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Sean las primeras lineas de agradecimiento 
al Dr, Manuel Alonso Olea, su direcciôn en este - 
trabajo ha side un gran estimulo en el orden per­
sonal y profesional. La amable y generosa aten—  
ci6n que me ha dispensado han perrnitido realizar 
este estudio con ilusiôn y el permanente deseo de 
correspondencia, a travês del intente de legrar - 
aperte en la materia tratada. Su capacidad de en 
trega, una vez mâs, ha traspasade frenteras lie—  
gande, en este case, incluse a centemplar aspec—  
tes de la lejana realidad peruana ceme asunte prô 
xime y de cemûn interës, per le que le exprese mi 
mayor recenecimiente cen câlida gratitud.
II
PRESENTATION
El presente estudio tiene como objetivo abordar el tema - 
de les despidos discriminateries ceme expresiôn grave de cenductas 
vielaterias de les dereches fundamentales de igualdad ante la ley, 
traducide en las relacienes laberales ceme dereche basice de igual^  
dad de trate, y el de libertad sindical en su ejercicie individual,
Les très primeres capitules de este trabaje pretenden ana 
lizar las premisas sobre las cuales lia de ser tamizade el cuarte y 
ultime cuya deneminaciôn respende precisamente al tema central - 
del estudie; de ahi que en aquêlles se liaya precurade cierte dete- 
nimiente en les cementaries de les alcances a incidencias de les - 
temas que centiene, en tante censtituyen dereches fundamentales in 
velucrades en las relacienes laberales, que han de cenjugarse per- 
manentemente sin perjuicie de su respectiva delimitaciôn y autone- 
mia ; en tal medida, sugerirân algunas de las cenclusienes finales 
que, en tede case, son parte de las que en realidad son las centra 
les de esta investigaciôn.
El capitule final, censiderande le indicade, pretende la
definicidn de les despides discriminateries antisindicales, en er
den a sus elementes constitutives, asi cerne la determinaciôn de - 
les facteres incidentes en elles; plantea las dificultades de pre
vision y prueba, y formula diversas medidas cen las cuales, se sos
tiene, se ebtendria mayor eficacia en su pretecciôn.
El desarrelle de este estudie tema ceme punte de referen- 
cia les recenecimientes universales y régionales de les dereches - 
vinculades a la présente materia, cen les cuales estân cempremeti- 
des les erdenamientes juridices de Espana y Peru; para elle, se —  
aberdan les enunciades pertinentes de la Declaraciôn Universal de 
Dereches Humanes y de les instrumentes internacienales que correbo 
ran y desarrellan sus principies y centenide, asi ceme la dectrina 
formulada per la Organizacidn Internacienal del Trabaje a través - 
de su Comité de Libertad Sindical.
Ill
Consciente de las personales limitaciones para cuestionar 
con total idoneidad y cabalidad un ordenamiento juridico ajeno, co 
mo en este caso résulta el espanol, se ha pretendido, con apoyo de 
les estudios especializados de sus nacionales, a travês de un mo­
deste sentide crîtice, analizar el grade de adecuaciôn y cerrespen 
dencia de las nermas légales vigentes respecte de les valeres y - 
principies que prepugna su Censtituciên, cen relaciôn, siempre, a 
les dereches fundamentales inplicades en nuestre tema.
El tratamiente del case peruane tiene ceme metivaciôn mâs 
ebjetiva la de cempartir les esfuerzes desplegades en la bûsqueda 
de una mayor ceherencia de su ordenamiento juridico cen relaciôn a 
la cencepciôn constitucienal expresada cen motive de su renevada - 
vida demecrâtica, asi ceme observer, cen sana y afectiva critica, 
las incempatibilidades y deficiencias vigentes en su normative la­
teral, prepeniende nuevas regulacienes para la aplicaciôn c^ l dere­
che de estabilidad lateral ceme via indirecte de pretecciôn del 1^ 
bre ejercicie de les dereches sindicales, entre etres aspectes.
Se aspira en este estudie a legrar un aperte que censtitu 
ya un acicate en la investigaciôn del tema tratade, per quienes se 
estiman cempremetides cen el desarrelle que exigen les dereches -- 
fundamentales de la persona y su pretecciôn dentre de le que impl^ 
ca un Estade de Dereche, asi ceme para quienes pueden descubrir en 
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275CONCLUSlONES
CAPITULQ I.- EL PRINCIPIQ DE- IGUALDAD ANTE LA LEY
1. El principle de igualdad en el âmbito internacional
1.1. Declaraciôn Universal de Dereches Humanes
La igualdad censtituye une de les presupuestes fondamenta­
les sebre el cual se arigen les principales dereches de la persena. 
Su recenecimiente a nivel internacienal, ceme a nivel interne de - 
multiples erdenamientes juridices, ha merecide especial relevancia 
y atenciôn. Ne ebstante elle, a través del tiempe, se advierte la 
dinâmica del cencepte en cuante al descubrimiente de sus alcances 
y pregresiva delimitaciôn. A efectes de su definiciôn se teman di­
verses puntes de referencia, vale decir, la persena respecte del - 
Estade, la persena respecte de sus semejantes, etc.; aûn asi, ne - 
se ha agetade la deseable precisiôn del términe "igualdad" que cen 
tinûa estimulande a estudieses de diversas disciplinas. (1)
En la medida en la que el ser humane ha venide temande pro 
gresiva cenciencia de su cendiciôn y de les dereches que le son - 
inherentes en erden a su naturaleza, la neciôn de "igualdad" se ha 
venide perfilande en el sentide que, la igualdad existante entre - 
les seres humanes es justificaciôn primordial de les dereches que 
le son recenecides.
Hemes de tener présente les avances de nuestra épeca en - 
cuante al desarrelle y claridad de su visiôn, que se ha evidencia- 
de en el recenecimiente universal de "Dereches Humanes"; elles -/ 
censtituyen, en la actualidad, la brûjula del pensamiente, quedân- 
dones pendiente su desarrelle, hasta sus ultimas censecuencias, ce 
mo asunte de vital prieridad.
La Carta de las Nacienes Unidas censtituye un trascendente
reconocimiento internacional de les dereches humanes; en su preâm- 
bulo -apartado 2q- proclama la decisiôn de " .. . reaf irmar la fe en 
les dereches fundamentales del hembre, en la dignidad y el valer - 
de la persena humana..."; su articule 3 -apartado 3- sehala ceme - 
objetivo: "realizar la cooperaciôn internacional en el desarrollo 
y estimulo del respete de los derechos humanos y a las libertades 
fundamentales de todes sin hacer distinciôn por motivos de raza, - 
sexo, idioma o religiôn"; esta finalidad es reiterada por el arti­
cule 55, inciso c, que prevé la promociôn del "respeto universal a 
los derechos humanos y a las libertades fundamentales de todes, - 
sin hacer distinciôn..., y a la efectividad de taies dereches y l_i 
bertades". Complementariamente, el articule 56 establece: "Tedes - 
les miembres se cempremeten a temar medidas..., para la realizaciôn 
de les prepôsites censignades en el articule 55".
El carâcter y alcance universal del principle de igualdad 
entre les henbres ceme fermande parte de aquelles dereches, esta - 
hey plenamente recenecide. Aunque cen henreses precedentes, la De­
claraciôn Universal de Dereches Humanes censtituye el mâs explici­
te instrumente juridico y une de les mejeres frutes de numeresas, 
prelengadas y cestesas experiencias humanas.
"La Declaraciôn Universal de les Dereches del Hembre y les 
instrumentes juridices, tante a nivel internacienal ceme nacional, 
en un mevimiente que es desear pregresive y continue, tratan de - 
crear una cenciencia general de dignidad del hembre y définir al - 
menes algunes de les dereches inaliénables del hembre* (2)
La relaciôn de dereches humanes preclamades per la Asamblea 
General de las Nacienes Unidas, en la Declaraciôn Universal suscri 
ta en Paris, el 10 de Diciembre de 1948, se basa en les presupues­
tes de libertad e igualdad en razôn de la dignidad humana.
Asi, en su preâmbule, primer censiderande, sehala:
"...que la libertad, la justicia y la paz en el munde
tienen por base el reconocimiento de la dignidad in-
trlnseca y de los derechos iguales de todos los miem 
bros de la familia humana".
La nociôn de igualdad se reproduce en el quinto conside- 
rando de la Declaraciôn y, de forma mâs explicita aûn, en su par­
te normative, cuyo articule 1 ® establece:
"Todes les seres humanos nacen libres e iguales en - 
dignidad y dereches..,".
Tal enunciade permite configurer "la igualdad ante la - 
ley", conforme estâ prescrite a centinuaciôn, en el articule 7®;
"Todes son iguales ante la ley y tienen, sin distin­
ciôn dereche a igual pretecciôn de la ley...".
Complementariamente, y a efectes de materializaciôn de - 
les dereches, a través del ejercicie de la acciôn, el articule 10 
dice :
"Teda persena tiene dereche en cendicienes de plena 
igualdad a ser eida pûblicamente y cen justicia per 
un tribunal independiente e imparcial...".
Asi, el instrumente en cementarie sea que explicita el - 
principle de igualdad, e que tâcitamente le inserta en sus diver­
ses enunciades, de una u etra ferma, le tiene ceme presupueste y 
sustente de tede su centenide, en razôn, esencialmente, de la dig 
nidad inherente a la persena humana (3),
En igual jerarquia se encuentra el principle de libertad, 
su existencia y recenecimiente cen el de igualdad, serân la perma­
nente erientaciôn de les censenses internacienales,
1.2.- Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
Reviste singular relevancia, y posee carâcter complemen-/ 
tario y de desarrollo de las proclamaciones de la Declaraciôn Uni­
versal de los Derechos Humanos; firmado en Nueva York, el 16 de D_i 
ciembre de 1966 y con vigencia desde el 23 de Marzo de 1967.
Sobre la consideraciôn de igualdad de derechos de "los —  
miembros de la familia humana", en el Pacto Internacional de Dere­
chos Civiles y Politicos, parte II, articule 2, se conviene en re£ 
petar y garantizar los derechos alli reconocidos, en los termines 
siguientes:
"Sin distinciôn alguna de raza, color, sexo, idioma, 
religiôn, opiniôn pûblica o de otra indole, origen - 
nacional social, posiciôn econômica, nacimiento o - 
cualquier otra condiciôn social".
Vale decir, que los ciudadanos de los Estados partes del - 
Pacto gozan de los derechos que éste contiene en plena igualdad. - 
Lo que se reproduce en articules siguientes a efecto del compromi­
se de garantizar dicha igualdad en el ejercicie y goce de los de-/ 
rechos -articule 4-. Incluse las situacienes extraordinarias, de - 
excepcional peligro, que autorizan la suspension de las obligacio- 
nes contraidas en este Pacto, este es, en calidad de medidas pre-/ 
ventivas, quedan sujetas a dispesicienes: "...que les impone el de 
recho internacional...", sin que elle entrahe discriminaciôn algu­
na.
La eficacia del Pacto en comentario estâ prevista, en par­
te, en su articule 14 en cuante establece que:
"1- Todas las personas son iguales ante los tribuna- 
les y certes de justicia. Toda persona tendrâ de 
recho a ser oida pûblicamente y con las debidas 
garantias por un tribunal compétente, indepen-/ 
diènte e imparcial, establecido por la ley...
2- Durante el proceso, toda persona acusada de deli
to tendrâ derecho, en plena igualdad, a las si-/ 
guientes garantias minimas..."
En razôn de la coherencia que reviste el contenido del Pac 
to Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el principle de 
igualdad se reproduce en las diversas situacienes a que se refiere; 
asi, cuando extiende las medidas protectoras para el mener de edad 
con respecte a la familia, a la sociedad y al Estade, sehala su - 
otorgamiento "sin discriminaciôn alguna..." -articule 24-.
El cometido esencial del Pacto finalmente se explicita en 
su articule 26 en los termines siguientes:
"Todas las personas son iguales ante la ley y tienen 
derecho sin discriminaciôn a igual pretecciôn de la 
ley. A este respecte, la ley prohibirâ toda discrim_i 
naciôn y garantizarâ a todas las personas pretecciôn 
igual y efectiva contra cualquier discriminaciôn por 
motivos de raza, color, sexo, idioma, religiôn, opi- 
niones politicas o de cualquier otra indole, origen 
nacional o social, posiciôn econômica, nacimiento o 
cualquier otra condiciôn social".
Para asegurar el mejor logro de los propôsitos del Pacto - 
segûn lo sehale el Censiderande ûnico, de su Protocole Facultative, 
también del 16 de Diciembre de 1966, se facilita al Comité de De-/ 
rechos Humanos, establecido en la parte IV del Pacto, y se le reco 
noce competencia, para atender las comunicaciones y alegaciones de 
violaciôn de los derechos que tiene enunciades.
1.3. Pacto Internacional de Derechos Ecenômices, Sociales y Cultu­
rales.
Fue suscrito en Nueva York, el 16 de Diciembre de 1966 y - 
rige desde el 3 de Enero de 1967. Baje el mismo censiderande inicial
6del instrumente coetâneo antes referido, reconoce la igualdad de - 
derechos de las personas en razôn de la dignidad que les es inheren 
te.
También desarrollando la Declaraciôn Universal de Derechos 
Humanos, este Pacto establece cendicienes para el goce de derechos 
a los que su nombre respende.
Aunque este instrumente no explicita el principle de igual­
dad como se ha visto en el caso anterior, aquél es igualmente sus- 
tentatorio de sus enunciades, a través de su formulaciôn negative 
como "no discriminaciôn"; de ahi que en su parte II articule 2.2 - 
expone lo siguiente:
"Los Estados Partes en el présente Pacto se comprome 
ten a garantizar el ejercicie de los derechos que en 
el se enuncian, sin discriminaciôn alguna por moti-/ 
vos de raza, color, sexo, idioma, religiôn, opiniôn 
politica o de otra indole, origen nacional o social, 
posiciôn econômica, nacimiento o cualquier otra con­
diciôn social".
Vale agregar, que la igualdad de sexo ante el contenido - 
del Pacto se réitéra en el articule 3.
La gama de derechos humanos y libertades fundamentales se- 
nalados, tanto en la Declaraciôn Universal de 1948 , como en los ci^  
tados Pactes, censtituyen en la actualidad, en el âmbito interna-/ 
cienal, los mâs fuertes compromises para los erdenamientes juridi- 
cos sobre los que aqui nos ocuparemos, vale decir, el espahol y pe 
ruano.
Los Pactes en menciôn, Espana los ratified con fecha 27 de 
Abril de 1977; Perû, con fecha 28 de Abril de 1978, y el Protocole 
Facultative del Pacto de Derechos Civiles y Politicos el 3 de Octu 
bre de 1980.
1.4. Convenio Europeo para la protecciôn de Derechos Humanos y -/ 
Libertades Fundamentales.
En el âmbito europeo rige para los gobiernos signatarios 
miembros del Consejo de Europa, el Convenio para la Proteccion de 
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, suscrito en Roma, el 
24 de Noviembre de 1950. Su objetivo, sehala, es el de mantener - 
profunda adhesiôn a la Declaraciôn Universal de 19 48, a través de 
la protecciôn y desarrollo de lo que su propio nombre proclama. Es 
te Convenio, en su artîculo 14, establece que el goce de los dere­
chos y libertades que reconoce:
"... ha de ser asegurado sin distinciôn alguna, espe- 
cialmente por razÔn de sexo, raza, color, lengua, re 
l.igiôn, opiniones politicas u otras, origen nacional 
o social, pertenencia a una minoria nacional, fortu- 
na, nacimiento o cualquier otra situaciôn".
Asi, no sôlo réitéra el reconocimiento del derecho de igua^ 
dad de los textos internacionales anteriores, sino que lo reafirma 
y puntualiza, contempla nuevas causas discriminaterias y deja, con 
su ûltima frase, la posibilidad de mayor concreciôn por medio del 
desarrollo legislative de los Estados partes.
Espaha ingresô al Consejo de Europa el 24 de Septiembre de 
1977 y ratificô el citado convenio europeo, el 4 de Octubre de 1979 
En tal oportunidad, reconociô la jurisdicciôn del Tribunal Europeo 
de Derechos Humanos instituido por el articule 19 del Convenio, pa 
ra la interpretaciôn y aplicaciôn de su texte. Posteriormente, el 
11 de Junio de 1981, el reconocimiento lo extiende a la Comisiôn - 
Eurepea de Derechos Humanos, creada conjuntamente con el menciona- 
do Tribunal y, destinada a conocer las demandas de particulares (4) 
Ambos ôrganos, de protecciôn supranacional, censtituyen un mecanis 
mo internacional para la mayor eficacia de la protecciôn de los de 
rechos humanos.
1.5. Carta Social Europea
Otro instrumente internacional de âmbito europeo, del 18 - 
de Octubre de 1961, firmada en Turin para el desarrollo y mejor ga 
rantia del Convenio Europeo para la protecciôn de los derechos hu­
manos y libertades fundamentales y su protocole adicional(5). Su - 
tercer censiderande establece;
"...que el goce de los derechos sociales debe quedar 
garantizado sin discriminaciôn por motivos de raza, 
color, sexo, religiôn, opiniôn politica, proveniencia 
nacional u origen social".
Espana ratifica la Carta Social Europea del 29 de Abril de 
1980, declaranJo que los articules 5 y 6 , sobre Derechos Sindicales 
y Negeciaciôn Celectiva, los interpretaria y aplicaria de acuerdo 
con el articule 31 y anexo de la Carta. (6)
1.6. Cenvenciôn Americana de Derechos Humanos
Complementariamente a la Declaraciôn Universal de Derechos 
Humanos, el âmbito americano, desde el 22 de Noviembre de 1969, -
cuenta con la Cenvenciôn en referencia, conocida también como Pac­
to de San José de Costa Rica, en razôn del lugar donde fue suscri- 
ta; tiene vigor desde el 18 de Julio de 1979. Su antecedente a ni­
vel regional ha de estimarse constituido por la Declaraciôn Ameri­
cana de Derechos y Deberes del Hombre (7), con carâcter de recomen 
daciôn; de otro lado, se estima estar inspirada en la citada Con- 
venciôn europea. Su preâmbulo, 2q pârrafo, sehala que; "los dere­
chos esenciales del hombre...tienen como fundamento los atributos 
de la persona humana...". Bajo dicho presupuesto, entre otros, su 
articule 1Q dispone:
"1- Los Estados Partes de esta Convenciôn se compro- 
meten a respetar los derechos y libertades reco-
nocidas en ella y garantizar su libre y pleno - 
ejercicio a toda persona que esta sujeta a su ju 
risdicciôn, sin discriminaciôn alguna por...o - 
cualquier otra indole,...o condiciôn".
En tal linea, el articule 24 establece lo siguiente:
"Todas las personas son iguales ante la ley. En con- 
secuencia, tienen derecho, sin discriminaciôn, e —  
igual protecciôn de la ley".
Perû ratificô la Convenciôn con motivo de la promulgaciôn 
de su Constituciôn Politica de Julio de 1979, segûn su decimosexta 
disposiciôn general, incluyendo los articulos 45 y 62 referidos a 
la competencia de la Comisiôn Interamericana de Derechos Humanoo y 
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. (8)
Cada cual en su contexte y atendiendo al grade mâs que a - 
la naturaleza de las diferencias, los derechos humanos tanto en el 
âmbito europeo como americano presentan incoherencias entre la rea 
lidad juridico-positiva y la realidad prâctica. Es incuestionable 
el mérite de los recenecimientes internacionales mencionados, mâs 
elle ha de estar sujeto al positive cuestionamiento que conduzca a 
su aplicaciôn real. El principle de igualdad, como elemento const^ 
tutivo de los derechos humanos, nos ha de ocupar, en este caso, - 
con respecte al trabajo humane y a las relacienes que este origina.
1.7. La Organizaciôn Internacional del Trabajo. Objetivo. Principles 
Garantias.
La OIT ha venide desarrollando una actuaciôn muy significa 
tiva en la protecciôn de los derechos humanos; en la actualidad, - 
como organisme especializado en la Organizaciôn de las Nacienes - 
Unidas, desempena el protagonismo en la creaciôn de nermas que ba­
jo el principle de igualdad conciernen directamente al âmbito de -
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las relaciones de trabajo.
La Conferencia Internacional del Trabajo y el Consejo de - 
Administraciôn como ôrganos constitutives de la OIT, desde su fun- 
daciôn en 1919, son clara expresiôn de participaciôn tripartita, - 
en tanto estân conformados por représentantes gubernamentales, de 
trabajadores y de empresarios; la representaciôn tripartita, a su 
vez, es expresiôn de la concepciôn democrâtica que propugna la Or- 
ganizaciôn y tiene por sustente, entre otros, el principle de igual 
dad que, en esta case, opera tanto desde el punto de vista estruc- 
tural como funcional. (9)
La OIT tiene por objetivo la justicia social; de acuerdo 
a la Declaraciôn de Filadelfia de 1944: "La lucha contra las nece- 
sidades debe Si_r llevada con toda energîa en el seno de cada Naciôn, 
y por esfuerzo continuado y concertado, en el cual les representan 
tes de les empresarios y de les trabajadores cooperando en pie de 
igualdad con los Gobiernos participe en las libres discusiones y - 
decisiones de carâcter democrâtico con objeto de promover el bien 
comûn", reforzô esta estructura de representaciôn, lo que se entien 
de sôlo viene siendo posible bajo los supuestos de libertad de aso 
ciaciôn e igualdad; ambos principios se reafirmarân como informado 
res permanentes en la copiosa normativa internacional surgida de - 
las decisiones tripartitas.
La OIT,en tal sentido ,puede estimarse como el mecanismo me 
jor logrado para equilibrar las relaciones de trabajo, protegiendo 
y subsanando las desigualdades sociales y econômicas. En ese orden, 
su labor es complementaria a la desplegada por la ONU, aunque su - 
funcionamiento es independiente.
Las Naciones Unidas, con motivo de la celebraciôn del "Ano 
de los Derechos Humanos", senalô los convenios internacionales mas 
significativos, sobre derechos humanos; los que conciernen a la - 
OIT constituyen idôneas expresiones de sus principios; entre aquéllos.
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con incidencia en el tema del presente trabajo, tenemos:
- Convenio NQ 87 sobre la Libertad Sindical y la protecciôn
del Derecho de Sindicaciôn del 9 de Julio de 19 48 y en vigor desde
el 4 de Julio de 1950; ratificado por Espana el 20 de Abril de 1977y 
por Pêrû el 9 de Diciembre de 1959 (por Res.Leg. n° 13281) .
- Convenio NQ 98 sobre aplicaciôn de principios de Derecho 
de Sindicaciôn y de Negociaciôn Colectiva de 1 de Julio de 1949 y 
en vigor desde el 12 de Enero de 1957; ratificado por Espana el 20 
de Abril de 1977 y por Pçrû el 18de Noviembre de 1963 (R.Leg. n° 14712) .
- Convenio NQ 100 relativo a la Igualdad de Remuneraciôn - 
entre mano de obra masculine y la mano de obra femenina con un tra
bajo de igual valor, del 29 de Junio de 1957 y en vigor desde el -
23 de Mayo de 1953; ratificado por Espana el 6 de Noviembre de 1957
y por Peru el 15 de Diciembre de 1959 (Res, Leg. n° 13284).
- Convenio NQ 117 relativo a las normas y objetivos bâsi-/ 
COS de la polîtica Social de 22 de Junio de 1962 y en vigor desde 
el 26 de Abril de 1964, ratificado por Espana el 8 de Mayo de 1973.
Estos consensos del marco internacional, en particular los
consensos 87 y 98 OIT, se constituyen en vitales instrumentes para 
la libertad e igualdad en el trabajo. A ello, hay que agregar otros 
posteriores que corroboran y desarrollan dichos principios a través 
de diverses materias.
En tal sentido, y siendo ademâs parte del preâmbulo del - 
texto de constituciôn de la OIT, la afirmaciôn del principle de li^  
bertad sindical’, se citan, por su vinculaciôn a dicho enunciado y 
a nuestro tema, el Convenio NQ 135, de 23 de Junio de 1971, relati 
vo a la protecciôn y facilidades que deben otorgarse a los repre-/ 
sentantes de los trabajadores, ratificado por Espana el 8 de No-/ 
viembre de 1972; y, el Convenio NQ 158 de 22 de Junio de 1982, re­
lativo a la terminaciôn del contrato de trabajo por iniciativa del
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empleador que se tratarân posteriormente.
La vigilancia del cumplimiento de los convenios ratifica-/ 
dos estâ encargada a una Comisiôn de Expertes de la Organizaciôn, 
que funciona permanentemente y estudia las Memorias Anuales que - 
obligatoriamente deben presenter los Estados miembros de la OIT, - 
sobre su actuaciôn respecte de los convenios que tienen ratifica-/ 
dos. Existe, ademâs, un procedimiento de quejas; éstas pueden ser 
formuladas tanto de un Estado contra otro, o por las Organizacio-/ 
nés de empresarios y trabajadores de un mismo Estado, por incumpli 
miento de convenio ratificado; aquélla puede dar lugar a una decla 
raciôn del Gobierno o al nombramiento de una ComisiÔn de encuesta, 
segûn lo décida el Consejo de Administraciôn; en el segundo supues 
to, se estudia el caso y las recomendaciones résultantes si no son 
aceptadas por el Gobierno en cuestiôn, pueden someterse al Tribunal 
Internacional de Justicia.
A efecto de la atenciôn de cuestiones sobre libertad sindi 
cal -Convenios 87 y 98- existen el Comité de Libertad Sindical y la 
Comisiôn de Investigaciôn y de Conciliaciôn en materia de libertad 
sindical; aquél es nombrado por el Consejo de Administraciôn de la 
OIT y examina las quejas que han sido presentadas a la citada Comi 
siôn, con motivo de lo cual ha desarrollado diverses criterios que 
pueden estimarse doctrina sobre libertad sindical.
Para concluir cabe aludir, de otro lado, que la ratifi—  
caciôn a los efectos de los convenios internacionales équivale a - 
insertarlo en el ordenamiento juridico interno. La Constituciôn de 
Espana de 1978, en su Titulo I, de los derechos y deberes fundamen 
taies, articule 10.2 , establece:
"Las normas relativas a los derechos fundamentales - 
y a las libertades que la Constituciôn reconoce, se 
interpretarâ de conformidad con la Declaraciôn Uni-/ 
versai de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos 
internacionales sobre las mismas materias ratificadas
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por Espana".
En su Titulo III, capitule 3Q, de los Tratados Internacio­
nales, articule 96.1, dispone:
"Los tratados internacionales vâlidamente célébra-/ 
dos, una vez publicados oficialmente en Espana, for- 
marân parte del ordenamiento interne. Sus disposicio 
nes sôlo podrân ser derogadas, modificadas o suspen- 
didas en la forma prevista en los propios tratados - 
o de acuerdo con las normas générales del Derecho In 
ternacional".
Por su parte, la Constituciôn de Peru de 1979, en su Titu­
lo II, del Estado y la Naciôn, capitule V, de los Tratados, articu 
lo 101, establece:
"Los tratados internacionales..., forman parte del - 
derecho nacional. En caso de conflicto, entre el tra 
tado y la ley, prevalece el primero".
Seguidamente, su articule 105, dispone:
"Los preceptos contenidos en los tratados relatives 
a derechos humanos, tienen jerarqula constitucional. 
No pueden ser modificados sine por el procedimiento 
que rige para la reforma de la Constituciôn".
2. El principio de igualdad en el regimen juridico de Espana
2.1. En las disposiciones constitucionales
En Espana, ningûn antecedente juridico ha consagrado mas - 
significativamente ni expresamente la "igualdad ante la ley" como
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la Constituciôn de 1978. Los antecedentes constitucionales, son ge 
néricos y la mâs concreta referenda en cuanto a la igualdad como 
"derecho", radica en aquélla reconocida en la admisiôn a empleo y 
cargos pûblicos segûn mérito y capacidad. La Constituciôn de 1931, 
reprodujo tal enunciado en su articule 2q, agregando en su articu­
le 25 que: "... no podian ser motivo de privilégié juridico, la na- 
turaleza, la filiaciôn, el sexe, la clase social, la riqueza, las 
ideas politicas, ni las creencias religiosas"; senalaba, ademâs, - 
que el Estado no reconocia distinciones ni titulos nobiliarios. - 
Ello, contô con disposiciones complementarias que, en su conjunto, 
evidenciaban una mayor correspondencia con las exigencias histôri 
co-sociales de la época, aunque posteriormente quedaron paraliza-/ 
das, y es la historia iniciada en 1939, por mâs de très décadas, lo 
que la hacen explicable.
La Constituciôn vigente en su articule 1-lQ, establece:
"Espana se constituye en un Estado social y democrâ­
tico de Derecho, que propugna como valores superiores 
de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, 
la igualdad y el pluralisme politico".
Estado de Derecho, significa sumisiôn del poder a las nor­
mas de Derecho. Garrido Falla sehala que tal expresiôn es: "...omni 
comprensiva, que incluye tanto las exigencias de la justicia social 
como los propios valores éticos de la democracia. (10)
En tal sentido, el preâmbulo constitucional, 3®^ pârrafo,- 
declara la voluntad de "Consolider un Estado de Derecho que asegu- 
re el imperio de la ley como expresiôn de la voluntad popular".
La igualdad como valor superior es fundamento el Estado de 
Derecho y del régimen democrâtico. Ello, a su vez, se sustenta en 
la igualdad esencial de las personas; lo que fue proclamado desde 
la Declaraciôn de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789) ,- 
"...los hombres nacen y permanecen libres e iguales en derechos".
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hasta la totalidad de los instrumentos internacionales vigentes - 
sobre la materia.
La igualdad como valor superior responde a la prerrogativa 
que le es propia a la dignidad humana; como tal, difiere de la -/ 
igualdad como principio, en cuanto el rol de aquél es el de actuar 
como informador del ordenamiento juridico e incluso, como algunos 
senalan, como fuente de Derecho. (11)
Cuando se trata del principio de igualdad, autores como - 
Hamann, lo consideran; "...parte indispensable de todo ordenamien­
to juridico..." (12). Otros, como Durig, trascienden tales afirma- 
ciones sosteniendo que,"el carâcter suprapositivo del principio de 
igualdad puede ser entendido desde la perspectiva de la persona hu 
mana..." (13). Realmente, la evaluacion de la igualdad de las per­
sonas ante la ley, en razôn de su dignidad, conforme estâ concebi- 
da en las normas positivas, se explica y responderia plenamente a 
justificaciones iusnaturalistas: "...la dignidad de la persona hu­
mana es la de quien ha sido creada a imagen y semejanza de Dios"; 
"...el conjunto de los derechos del hombre corresponde efectivamen 
te a la sustancia de la dignidad del ser humano, comprendido en su 
integridad y no reducido a una sola dimension" (14). La interpre-/ 
taciôn contraria, trae inevitables incoherencias y fragilidad en - 
el sustento como en el desarrollo del ordenamiento juridico. La po 
siciôn dualista (15), en tal sentido, no ofrece sino una opciôn - 
pragmâtica, carente -por ende- de una concepciôn integral del hom­
bre.
El Titulo I de la Constituciôn, de los derechos y deberes 
fundamentales, se inicia con el articule 10.1 , establece:
"1- La dignidad de la persona, los derechos inviola­
bles que le son inherentes, el libre desarrollo 
de la personalidad, el respeto a la ley y a los 
derechos de los demâs son fundamento del orden - 
politico y de la paz social".
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La dignidad de la persona constituye el valor juridico - 
supremo sobre el cual adquiere real sustento la concepciôn axiolô 
gica plasmada en la Constituciôn, aquélla permite, evaluar en su 
debida dimension y alcance, los derechos reconocidos en calidad - 
de fundamentales de la persona; es mâs, configura là fuente direc 
ta y bâsica de aquéllos y soporte del ordenamiento juridico, de - 
modo que el desarrollo de éste ha de ser coherente y adecuado a - 
lo que la persona requiere para vivir en forma idônea a lo que su 
dignidad exige; por todo ello, cabe considerarla, ademâs, como 
permanente criterio interpretative.
El profesor Lucas Verdü indica que la dignidad de la per­
sona en cuanto "valor" , es una afirmaciôn atemporal y constituye 
un dato previr y no un resultado del Estado de Derecho; agrega que, 
el ordenamiento juridico espahol estâ intimamente vinculado a va­
lores, dentro de los que la dignidad del hombre es cuestiôn funda 
mental y que el articule 10.1 de la Constituciôn es de inspira- - 
ciôn netamente iusnaturalista (16).
Sobre la dignidad de la persona, Basile S. senala que -
constituye; " Punto de llegada para unos, punto de partida para -
otros, en todo caso, es éste un punto de encuentro entre las - - 
fuerzas politicas mâs dispares, dispuestas a aceptar el patrimo—  
nie de los principios e instituciones heredados del libéralisme y 
las instituciones de la democracia occidental" (17).
La Constituciôn proporciona una doble versiôn del prin—  
cipio de igualdad, este es, en su sentido material y en el for- -
mal. La primera expresiôn estâ contenida en el Titulo Preliminar,
articule 9.2 cuando dispone;
"Corresponde a los poderes pûblicos promover las condi-
ciones para que la libertad y la igualdad del in - -
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dividuo y de los grupos en que se integra sean rea-/ 
les y efectivas, remover los obstâculos que impidan 
o dificulten su plenitud y facilitar la participaciôn 
de todos los ciudadanos en la vida polîtica, econôm_i 
ca y cultural y social".
De otro lado, la Constituciôn en su Titulo I, capitule se­
gundo, contiene el articule 14 que senala lo siguiente:
"Los espaholes son iguales ante la ley, sin que pue- 
da prevalecer discriminaciôn alguna por razôn de na- 
cimiento, raza, sexe, religiôn, opiniôn o cualquier 
otra condiciôn o circunstancia personal o social".
La influencia de los clâsicos enunciados internacionales,- 
en este caso, deja verse claramente quedando configurada la "igua_l 
dad ante la ley", en su versiôn formai.
Oscar Alzaga senala, al respecte, que: "La igualdad ante - 
la ley es realmente une de los pilares sobre los que se asienta - 
nuestra nueva Constituciôn democrâtica, ya que difîcilmente puede 
articularse un régimen politico democrâtico sin fe en la igualdad 
bâsica de todos los ciudadanos..." (18).
Como principio del carâcter general con dicha expresiôn, - 
ha de entenderse, la general equiparaciôn de derechos y deberes, - 
tanto en sus opciones como posibilidades de efectivizaciôn; esto - 
es, entonces, igualdad de consecuencias ante la igualdad de presu- 
puestos en el âmbito juridico.
La aplicaciôn del principio de igualdad ha de darse en for 
ma conjunta con los demâs principios de derecho, esto es, como -/ 
instrumento rector de todo el mecanismo juridico; la certeza y efi. 
cacia de éste, requiere del principio de igualdad, entre otros, su 
presencia permanente.
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En la materializaciôn del derecho, sus principios fundamen 
taies han de ser concurrentes, muy probablemente de participaciôn 
variable, pero nunca excluyentes; ello, como una garantîa en el - 
logro de los objetivos de aquél.
Se ha senalado al respecte, que la igualdad tiene valor - 
esencial en el sistema de libertades pûblicas, que permite la apli 
caciôn general del principio de libertad (19); criterio también - 
asimilable al principio de justicia, y otros del Derecho. Dichos - 
principios en realidad son el contenido ético que precisan de ac-/ 
tuaciôn conjunta.
La verdad no admite incoherencias, de ahi que taies prin-/ 
cipios se reclamen recîprocamente, y se orienten a guardar unidad; 
y que las proyecciones jurîdicas deban contar con su constante tn- 
teracciôn.
En tal sentido, la doctrina italiana, Mortati, resalta que 
el principio de igualdad se dirige a realizar la adecuaciôn del - 
tratamiento juridico de determinadas situaciones al sistema de va­
lores sancionado por la Constituciôn. (20)
A todo esto, ha de atenderse, ademâs, que la "igualdad an­
te la ley" reconocida en el articule 14 tiene la catégorie de de-/ 
recho fundamental (Titulo I), y su interpretaciôn ha de estar suje 
ta a la disposiciôn constitucional del articule 10.2 , esto es, ".. 
de conformidad con la Declaraciôn Universal de Derechos Humanos y 
los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias 
ratificados por Espana", vale decir, los citados en el punto an-/ 
terior. La ubicaciôn sistemâtica de que goza el derecho de igual-/ 
dad en el texto Constitucional y su remisiôn a las normas interna­
cionales, entonces, le confiere tal carâcter que, de alguna forma, 
se constituye en presupuesto de los demâs derechos fundamentales.
El citado articule 14, se refiere seguidamente a la igual-
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dad como derecho, bajo la actual y frecuente denominacion de "dere 
cho de no discriminaciôn". Este enunciado permite transcender la - 
nocion de "principio de igualdad" entendido como brujula del orde­
namiento juridico; sin embargo la aceptaciôn de que dicho principio 
albergue un verdadero derecho publico subjetivo, no estâ generali- 
zada (21).
Es obvia la validez normativa del principio de igualdad, - 
en cuanto oriontador en la creaciôn y desarrollo de un ordenamien­
to juridico, su influencia reviste, dentro de una concepciôn inte­
gral, diversas facetas.
En tal sentido, Rodriguez Pinero ha senalado; "...toda ac- 
tividad normativa estatal y, por tanto, la potestad legislativa, - 
si no la reglamentaciôn, estâ sujeta al principio de igualdad" (22) 
En tal orden, abunda Carro Fernândez-Valmayor cuando al referirse 
a la actividad estatal respecte del principio de igualdad, senala: 
"...su eficacia no se limita exclusivamente al campo de derechos y 
libertades..., sino también a los principios rectores de la politi 
ca social y econômica del Capitule III..." (de la Constituciôn). - 
(23) .
Ciertamente, tanto la versiôn material como la formai del 
principio de igualdad, se complementan; para ello, es précisa la - 
unidad interpretativa de los preceptos constitucionales, aunque se 
reproduzcan en el texto a través, muchas veces, sôlo de vinculacio 
nes.
Ahora, mâs que derivar en las conexiones del principio de 
igualdad, en atenciôn concreta a su versiôn formai, articulo 14, - 
interesa descifrar la trascendencia de la igualdad ante la ley - 
segûn el segundo supuesto de dicho articulo: "...sin que pueda pre 
valecer discriminaciôn...". Pareciera que la primera expresiôn era 
suficiente, sin embargo en el segundo supuesto responde a la exi-/ 
gencia de compléter la formalidad del enunciado.
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En tal sentido, Garrido Falla ha senalado: "...el princi-/ 
pio de igualdad encuentra su limite en cuanto el âmbito personal - 
especificamente protegido por una libertad constitucionalmente de- 
clarada..." (24).
Rodriguez Pinero, en cuanto al alcance mâs que a la delimi 
taciôn propiamente dicha, indica: "...el principio de igualdad no 
aparece en la Constituciôn sôlo como super-norma que impone la pa- 
ridad en el reconocimiento y goce de los derechos y libertades fun 
damentales, sino que ademâs hacen expresa referencia a la igualdad 
en una serie de preceptos constitucionales..." (25)
En realidad, la aplicaciôn de tal contenido sugiere conju- 
gar un conjunto de valores y principios del Derecho, con atenciôn 
a las singularidades concretas de los hechos y derechos que allr - 
estân cuestionados; ello, se entiende cualquiera que sea el ârea - 
jurîdica de que se trate y porque, ademâs, la realidad prâctica con 
los innumerables supuestos y situaciones discriminatorias que pue­
de presenter, demanda referencias y protecciones légales cada vez 
mâs concretas y eficaces.
A taies efectos, discriminaciôn puede definirse, segûn -/ 
apunta Garrido Falla: "...como toda distinciôn perjudicial a pre-/ 
texto de hechcB no imputables al individuo y que deben ser irrele-/ 
vantes desde el punto de vista social-juridico o a pretexto de per 
tenecer a categorias colectivas genéricas". (26)
En termines generates, discriminaciôn résulta ser el tra-/ 
tamiento injustificado de excepciôn, extraordinario, distinto; de 
modo que, la falta de equivalencia en el tratamiento legal de si­
tuaciones juridicamente equiparables, conlleva implicitamente la - 
nota de discriminaciôn. (27)
Al respecte, Rodriguez Pinero sehala: "Discriminaciôn sig- 
nifica trato diferenciado perjudicial contra determinadas personas 
o grupos". (28)
21
El carâcter preceptive del articule 14, no estâ rehido en 
forma alguna con la concepciôn idealista que denotan recientes tex 
tes constitucionales, como las normas internacionales vigentes so­
bre la materia en comentario. Introducir un mandate de igualdad, - 
con la fuerza con que se viene haciendo, dentro de contextes de - 
innumerables diferencias injustificadas de trato, han de pretender 
indudablemente un cambio real, factible, sin perderse, por ello, - 
el carâcter ideal de la meta.
Ahora bien, tan importante es determiner "el objetivo" co­
mo los medios para alcanzarlo. En tal sentido, Garrido Falla va - 
mâs allâ cuando senala: "...que la esencia de la norma juridica no 
estâ tanto en fijar los objetivos..., cuanto en instrumenter los - 
medios para conseguirlos".
La interpretaciôn del articulo 14, insisto responde a un - 
carâcter amplio. La formula "...sin que pueda prevalecer..." es - 
terminante de un lado y de otro, cuando a la menciôn de diferentes 
causas conocidas de discriminaciôn, se anade la frase: "cualquier 
otra condiciôn o circunstancia personal o social" explicita la pre 
visiôn de innumerables posibles supuestos.
La idea esencial es prohibir, en expresiôn un tanto comple 
ja, todo acto discriminatorio; su efectivizaciôn, esto es, la -/ 
igualdad real, corresponde sea promovida por los poderes pûblicos; 
el comentado precepto y el articulo 9.2, constituyen un conjunto - 
de aspectos que demandan, unidad interpretativa y una positiva y - 
consecuente comprensiôn "... de la unidad del ordenamiento juridico 
dériva una necesaria conjunciôn, coherencia o armonia..." (30).
De otro lado, atender la factibilidad del principio de -/ 
igualdad como derecho fundamental implica, en orden a su pretensiôn 
de real eficacia en concordancia con el articulo 9.2 de la Consti­
tuciôn, determinar las vias por las cuales se da su violaciôn; no 
es suficiente la concreciôn de las proyecciones del principio de -
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igualdad respecte de las materias sobre las que se opera, también 
es precise determinar los sujetos implicados en taies proyeccio­
nes, vale decir, el alcance de la protecciôn legal y grade de ef_i 
cacia, respecte de los derechos y libertades constitucionalmente 
reconocidos. Sobre el particular, de una parte, se sostiene que - 
taies derechos y libertades estân vinculados a los poderes pûbli­
cos, de manera que el ejercicio de ellos concierne sôlo a las re­
laciones con el Estado y, en consecuencia, que el mandate consti­
tucional de no discriminaciôn recae sobre la actividad de los po­
deres pûblicos.
De cualquier forma, se trata de un tema vinculado a la - 
disposiciôn constitucional, contenida en el articulo 53.1 de las 
garantias de las libertades y derechos fundamentales, que estable 
ce: " Los Derechos y Libertades reconocidos en el capitule segundo 
del présente Titulo vinculan a todos los poderes pûblicos...". En 
cuanto se refiere a la tutela del ejercicio de taies derechos y - 
libertades, se remite al Tribunal Constitucional, cuya Ley Orgân_i 
ca 2/1979 de 3 de Octubre, en su Titulo III -Del recurso de Ampa- 
ro Constitucional-, procédante en la tutela del contenido de los 
articulos 14 a 29 de la Constituciôn, sehala, articulo 41.2, que 
dicho recurso opera frente a las violaciones "originadas por dis­
posiciones, actos juridicos o simple via de hecho de los poderes 
pûblicos del Estado, las comunidades autônomas y demâs entes pû—  
blicos de carâcter territorial, corporativo o institucional, asi 
de sus funcionarios o agentes".
El planteamiento de los citados textos pareceria acoger 
definitivamente la tesis de que la protecciôn del principio de - 
igualdad sôlo se refiere a la relaciôn entre particular y Estado. 
En tal caso, quedarian al margen de los principios y derechos fun 
damentales del Derecho, en cuanto garantîa y tutela del mâs alto 
nivel jurisdiccional, mûltiples relaciones jurîdicas del âmbito - 
privado; asi, indudablemente, la eficacia. normativa del articulo 
14 séria cuestionable.
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No obstante lo planteado, en el contexto espahol, sôlo ca 
be interpretar que el articulo 9.2. de la Constituciôn estâ refer^ 
do a los poderes pûblicos: las relaciones entre particulares no e£ 
tân sujetas a la igualdad ante la ley que contiene el articulo 14; 
el caso de las relaciones laborales es sui generis en tal sentido, 
en tanto que ha sido la ley la que expresamente ha impuesto el de­
recho de igualdad de trato, a través del mandate prohibitive de - 
discriminaciôn, conforme veremos a continuaciôn.
Las normas internacionales sobre la materia, por su par­
te, contribuyen con aportar cierta orientaciôn; ellas, a través 
de medidas directas e indirectas han contemplado las posibles vio­
laciones al principio de igualdad y han explicitado supuestos dis-
criminatorios refiriendose a los actos derivados de las relaciones 
entre privados. Es obvie que caben diversas interpretaciones al - 
respecte, pero también es cierto que sôlo una serâ la mâs acerta- 
da, y ella ha de contener necesariamente la pretensiôn de protéger 
integralmente a la persona y su vida en sociedad.
Todo acto juridico es parte del mundo del Derecho, lleva 
potencialmente la carga discriminatoria y, en tal medida, es mate­
ria concerniente de las normas tutelares que él imparte. El manda­
te de no discriminaciôn que se reproduce en diverses textos lega—  
les, cuando es violado queda afectado desde su sustento, esto es, 
un derecho fundamental. Los matices de regulaciôn del principio - 
de igualdad en los diverses contextes juridicos varian significatif 
vamente, en muchos cases con sutilezas especificas, segûn sea el
carâcter de la relaciôn juridica de que se trate; no obstante la -
ardua labor que se vislumbra en tal sentido, especialmente para el 
juzgador, no ha de ser ôbice para la protecciôn integral de los de 
rechos y libertades constitucionalmente reconocidos.
2.1.1.- En la jurisprudencia constitucional
El Tribunal Constitucional ha venido pronunciândose repe- 
tidas veces sobre el principio general de igualdad, de modo que sus
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sentencias han delineado una técnica interpretativa y ofrecen di- 
versos criterios sobre la aplicaciôn y alcance de dicho princpio. 
Ahora, se mencionan los que se estiman de mayor incidencia en - - 
nuestro tema central.
- La sentencia n° 49/1982, de 14 de Tnlio, fundamento juridico 
n° 2, sehala: "... el articulo 14 de la Constituciôn al estable—  
cer el principio de igualdad ante la ley establece un derecho sub 
jetivo a obtener un trato igual que impone una obligaciôn a los - 
poderes pûblicos de llevar a cabo ese trato igual y, al mismo - - 
tiempo, limita el poder legislative y los poderes encargados de - 
la aplicaciôn de las normas juridicas".
- De otro lado, sehala que la igualdad ante la ley exige "que los 
supuestos de hechos iguales sean tratados identicamente en sus - 
consecuencias juridicas..., de manera que un mismo ôrgano juris—  
diccional no pueda, en casos sustancialmente iguales, modificar - 
arbitrariamente el sentido de sus resoluciones, salvo cuando su 
apartamiento de los precedentes posea una fundamentaciôn suficien­
te y razonada..." - Sentencia n°2/1983, de 24 de Enero.
- Con relaciôn a la "desigualdad", en la Sentencia n°67/1982, de 
15 de Noviembre se establece: "... el principio de igualdad no —  
implica en todos los casos un tratamiento legal igual con abstrac 
ciôn de cualquier elemento diferenciador de relevancia juridica y 
que este desigual tratameinto legal tiene como limite la arbitra- 
riedad, causa de discriminaciôn, es decir, la falta de justifica- 
ciôn objetiva y razonable".
- Finalmente, en la Sentencia n®3/1983, de 25 de enero, entre —  
otros fundamentos, sehala que: "El legislador constatando la des­
igualdad socio-econômica del trabajador respecto del empresario, 
pretende reducirla mediante el adecuado establecimiento de medi—  
das igualatorias"; agrega que también de ello :"... se dériva el 
especifico carâcter del Derecho Laboral... como un ordenamiento 
compensador e igualador... (como) garantia de la promociôn de una 
igualdad real..." Esta misma sentencia apunta, de otro lado, que 
la desigualdad del trabajador se corrige también mediante normas
25
procesales; argumente que aqui sôlo se hace présente, para anun—  
ciarlo como asunto directamente relacionado con cuestiones que se 
abordan posteriormente.
2.2.- En las disposiciones légales. Ley 8/1980 de 10 de Marzo. Es 
tatuto de los Trabajadores
Dentro del marco del Derecho del Trabajo, el principio - 
de igualdad, va a ser configurado como derecho y deber de igual—  
dad de trato, a través de la general prohibiciôn de discriminaciôn 
correspondiente a la parte trabajadora y empresarial, respectiva- 
mente.
Paralelamente al esquema ofrecido por los preceptos cons^  
titucionales romentados tenemos, también dentro del Titulo I, Ca
pîtulo Segundo, Secciôn 2- de los derechos y deberes de los ciuda
dadanos, que el articulo 35 prevé en términos générales, para to­
dos los espaholes, el deber y correlativo derecho al trabajo. "El 
derecho al trabajo constituye una manifestaciôn concreta de liber 
tad del hombre y tiene, por consiguiente, su fundamento en la pro 
pia dignidad humana, con independencia del hecho de su proclama—  
ciôn en los textos constitucionales" (31). En el mismo articulo - 
se insertan otros derechos complementarios, taies como el de libre 
elecciôn de profesiôn u oficio ("para satisfacer sus necesidades - 
personales y las de su familia"); y, el de no discriminaciôn, en -
ningûn caso, por razôn de sexo.
La incidencia particular en este motivo, como posible - 
causa de discriminaciôn, tiene que evidenciar que constituye una 
de las situaciones de mâs frecuente discriminaciôn, de ahi que se 
encuentre reforzado no sôlo en este texto constitucional sino en 
las normas internacionales vinculadas a esta materia. Al respec­
to Garrido Falla sehala: "la no discriminaciôn por razôn de sexo 
es una consecuencia particular del principio de igualdad proclama 
do en el articulo 14 de la Constituciôn. La no discriminaciôn re 
quiere un igual trato laboral a los que sean laboralmente iguales” 
(32)
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Haber resaltado tal posibilidad discriminatoria, no ha - 
mermado en modo alguno, la importancia correspondiente y protec—  
ciôn necesaria de los demâs supuestos discriminatorios contenidos 
en el articulo 14 de la Constituciôn, éste goza de plena autono—  
mia y su desarrolo se efectua por diferentes vias, mâs su inter—  
pretaciôn ha de pretenderse integral y armoniosa, segûn se ha in- 
dicado anteriormente.
Es do fundamental interês para el Derecho del Trabajo, - 
la prestaciôn de servicios retribuidos por cuenta ajena; tal con­
texto suscita las relaciones de trabajo que mayor atenciôn y pro­
tecciôn han requerido. La Constituciôn al referirse en su arti­
culo 35.1. al derecho al trabajo, hace particular y explicita alu 
siôn a tal modalidad de trabajo y con ello delinea el marco res­
pecto del que va a efectuar el desarrollo legal; dispone en su —  
punto segundo que la ley regularia un estatuto de los trabajado—  
res, el mismo que fue promulgado por Ley 8/19 80 de 10 de Marzo.
El âmbito de aplicaciôn de tal estatuto, en adelante ET, 
segûn su primer articula, es general, referido al trabajo por —  
cuenta ajena; todos los trabajadores en tal presupuesto juridico, 
a excepciôn de los casos prévistos en el articulo 1.3.-ET, estân 
dentro de los alcances de dicha ley. Consecuentemente, las demâs 
normas contenidas en el ET, en tal sentido, son de aplicaciôn ge- 
nérica; unas, como se verâ a continuaciôn , por su condiciôn inté­
grante de los derechos y deberes bâsico, cifran la orientaciôn de 
otras disposiciones estatutarias destinadas a un mayor concreto - 
desarrollo de las prohibiciones de discriminaciôn.
2.2.1.- La no discriminaciôn como derecho y deber laboral bâsico
El ET, en su Titulo Primero, de la Relaciôn Individual - 
de Trabajo, Capitulo II, de Disposiciones Générales, Secciôn Se—  
gunda, de los Derechos y Deberes Laborales Bâsicos, contiene el - 
articulo 4° cuyo punto 2°, incido c) dispone:
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"En la relaciôn de trabajo, los trabajadores tienen derecho:
A no ser discriminados para el empleo o una vez empleados, por 
razones de sexo, estado civil, por la edad dentro de los limi­
tes enmarcados por esta ley, raza, condiciôn social, ideas re­
ligiosas o politicas, afiliaciôn o no a un sindicato, asi como 
por razôn de lengua, dentro del Estado espahol.
Tampoco podrân ser discriminados por razôn de disminuciôn fi- 
sica, psiquica, y sénsoriales, siempre que se hallasen en con- 
diciones de aptitud para desempeher el trabajo o empleo de que 
se trate".
El articulo 4-2°Cmantiene correspondiencia con los enun­
ciados del articulo 14 de la Constituciôn desde el âmbito de las 
relaciones de trabajo, contemplando diversos supuestos discrimina­
torios tanto para el acceso al empleo como dentro de este. En ra—  
zôn de la expresiôn constitucional -articulo 14-; "... o cualquier 
otra condiciôn o circunstancia personal o social", el articulo 4-2^  
^ ET concreta, como otros posibles supuestos discriminatorios el - 
estado civil, la edad (dentro de los limites enmarcados por esta - 
ley (33), las ideas politicas, la afiliaciôn o no a un sindicato y 
la condiciôn linguistica o idiomâtica; todos ellos, respondiendo a 
exigencias actuales de singular relevancia. La omisiôn del supues^ 
to de "nacimiento" contemplado por el articulo 14 no altera, en mo 
do alguno, los alcances del articulo 4-2°C. Este en su estructura 
y contenido, ademâs de responder a la "expectativa" del mencionado 
articulo constitucional lo hace respecto de las que son las mâs —  
idôneas dentro de las relaciones de trabajo, comprendiendo situa—  
ciones que se configuran como frecuentes causas de discriminaciôn. 
No obstante la positiva puntualizaciôn 1 e gai indicada, se omitiô 
reproducir la frase constitucional "... cualquier otra condiciôn.'.' 
para lograr una mayor apertura en la aplicaciôn prâctica del prin­
cipio de igualdad.
El articulo 4-2°c en su segundo pârrafo, attende las in­
justif icadas diferencias de trato por disminuciones fisicas, psi- 
.quicas y sensoriales; prohibe, pues la discriminaciôn en razôn —  
concreta de taies motives, siempre que los "disminuidos” se encuen
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tren en condiciones de aptitud para desempenar el trabajo o em —  
pleo de que se trate; caso contrario, se estarâ frente al supues^ 
to legal previsto en el articulo 49.5 ET sobre causas de extin- - 
ciôn del contrato de trabajo. Esta prohibiciôn de discriminaciôn, 
en la etapa de contrataciôn, se encuentra vinculada a la disposi­
ciôn del articulo 17.3. ET, sobre las posibles medidas gubernati- 
vas de regulaciôn para la colocaciôn de trabajadores con capaci—  
dad laboral disminuidos.
2.2,2.- La prohibiciôn de discriminaciôn en las relaciones labora 
les
El ET en su Capitulo II -del contenido del contrato de - 
trabajo-, secciôn 2°- de los derechos y deberes derivados del con 
trato el ET, en su articulo 17, bajo cl titulo de "No discrimina­
ciôn en las relaciones laborales", establece en su punto 1 ° lo sçL 
guiente:
" Se entenderân nulos y sin efecto los preceptos regla- 
mentarios, las clâusulas de los convenios colectivos, - 
los pactos individuales y las decisiones unilatérales —  
del empresario que contengan discriminaciones desfavora­
bles, por razôn de edad o cuando contengan discriminacio 
nes favorables o adversas en el empleo, asi como en mate 
ria de retribuciones, jornadas y demâs condiciones de —  
trabajo, por circunstancias de sexo, origen, estado ci—  
vil, raza, condiciôn social, ideas religiosas o politi—  
cas, adhesiôn o no a sindicatos y a sus acuerdos, vincu- 
los de parentesco con otros trabajadores en la empresa y 
lengua dentro del Estado espahol".
En primer lugar, el citado texto séria desglosable en;
1) decisiones contractuales colectivas, de trabajadores y empresa 
rios, dentro de las que quedarian comprendidas;
a) los preceptos reglamentarios, establecidos en virtud de las
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potestades empresariales y aquiescencia de la representaciôn 
de los trabajadores, a través del Comité de empresa, en - 
orden a sus competencias -articule 64.1-3d) ET; y,
b) las clâusulas de los convenios colectivos,
2) decisiones contractuales individuales, vale decir, entre un - 
trabajador y el empresario,
3) decisiones unilatérales del empresario. Todas ellas, por re—  
gla general cuando contengan discriminaciones favorables o des^  
favorables, en materia de empleo, retribuciones, jornada y de­
mâs condiciones de trabajo.
En tal sentido, résulta ûtil determinar el origen -legal 
o contractual- de la condiciôn de trabajo supuestamente afectada, 
en razôn de la naturaleza de la decisiôn que lo originô, contrac­
tual, colectiva o individual-, o unilateral; ello, para determi—  
nar si la diferencia de trato es o no justificada, y sus alcances.
Las circunstancias discriminatorias alli previstas; edad 
(34), sexo (35), origen, estado civil, raza, condiciôn social, - 
ideas religiosas o politicas, etc., resultan derivadas de los de­
rechos y libertades protegidos por la Constituciôn e implicados en 
su articulo 14; en unos casos en reproducciôn textual y, en otros, 
en interpretaciôn y puntualizaciôn.
El supuesto relativo a la "adhesiôn o no a sindicatos y - 
a sus acuerdos", dériva del derecho de libertad sindical articulo 
28 de la Constituciôn de la Secciôn de los derechos fundamentales 
y de las libertades pûblicas, Capitulo 2° , Titulo I, Ha de col£ 
girse sobre tal punto, los aspectos siguientes;
- Derecho de adhesiôn a los acuerdos sindicales; derecho de afi­
liaciôn a sindicatos ; derecho de no afiliaciôn; derecho de no - 
adhesiôn a taies acuerdos. Estos, conforman una unidad, sustenta 
da en un derecho fundamental; constituyen diversos aspectos de - 
una misma realidad; en el terreno teôrico y prâctico presentan -
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'SUS propias connotaciones, que serân objeto de atenciôn, posterior 
mente.
Aûn cuando el articulo 17.1. ET no lo explicita, se en—  
tiende indirectamente que aquel comprende; la etapa precedente a 
la relaciôn de trabajo, esto es, la de contrataciôn -al referirse 
a las discriminaciones "... en el empleo"-, la ejecuciôn del con­
trato de trabajo, su posible modificaciôn, la suspensiôn de aquél 
y, el caso de su terminaciôn. Esta diferenciaciôn, ademâs, por—  
que algunos de los supuestos discriminatorios mencionados estân, 
casi sistemâticamente, vinculados a determinadas etapas de la re­
laciôn laboral; tal es el caso, precisamente, de nuestro tema, la 
terminaciôn del contrato de trabajo como expresiôn de conducta - 
discriminatoria antisindical.
La etapa de contrataciôn estâ esclarecida y reforzada, - 
en cuanto al articulo 17 en su punto 2° dispone que sôlo por ley 
podrân establecerse las exclusiones, réservas y preferencias para 
ser contratado libremente. Ello, de otro lado, compromete aun - 
mâs la tarea de delimitaciôn de la potestad empresarial de contra 
taciôn y del reconocimiento constitucional -articulo 38- de liber 
tad de empresa.
La sanciôn de nulidad a eue estân sujetos los supuestos 
discriminatorios del art. 17.1. ET, ha de atender tanto a la mate_ 
ria afectada como al "momento" del acto discriminatorio, dentro - 
de la secuencia de la relaciôn laboral. La sanciôn legal previs- 
ta variarâ en sus efectos segûn sea el caso; en unos, se traduci- 
râ en la obligaciôn de restituciôn del derecho, con o sin resarc_i 
miento econômico, conforme corresponde a una omisiôn o acciôn di^ 
criminatoria con tal incidencia; en tal sentido, la consecuencia 
legal de un acto discriminatorio puede traducir el derecho a in—  
demnizaciôn por dahos y perjuicios. El caso del despido discrimb 
natorio y la sanciôn a que estâ sujeto, tiene alcances especîfi—  
COS dado el tratamiento legal que opera para la terminaciôn injus^  
tificada de la relaciôn de trabajo por parte del empresario; - -
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cuestiôn que corresponde analizar, en sus diversos matices, poste 
rirormente.
El principio constitucional de igualdad se traduce, en - 
âmbito laboral, de manera esencial, en la prohibiciôn de discrimb 
naciôn, esto es , de diferencia de trato injustificada. A ello, 
ha de agregarse la carga peyorativa que se le atribuye a la expre^ 
siôn discriminaciôn, desde su significado original hasta el uso - 
en el lenguaje coloquial, conforma alude Rodriguez Pinero, impli­
ca "dar trato de inferioridad" (36).
Tal es una traducciôn general del principio de igualdad; 
no obstante, estâ visto que, tanto en el âmbito internacional co­
mo en el texto constitucional espahol, la prohibiciôn de discrimb 
naciôn es radical en razôn de determinadas causas; ha sido préci­
sa la puntualizaciôn de ellas, asi como expresiones similares a - 
las contenidas en el comentado articulo 14:''... cualquier otra - . 
condiciôn, circunstancia personal o social", para permitir al desa 
rrollo legal una amplia concreciôn del principio de igualdad. - 
Ello, en âmbito laboral espahol, segûn el ET, se ha traducido en 
la adiciôn de otras causas discriminatorias que, al/gual que las 
originalmente previstas, tienen pleno respaldo constitucional; 
por lo que, en definitive, unas y otras, todas dichas causas, re­
sultan ilicitas a efecto de una diferenciaciôn de trato.
En la concepciôn constitucional y estatutaria habrîa una 
jerarquizaciôn de los supuestos discriminatorios, en razôn de los 
derechos alli implicados, no obstante, en cuanto ellos estân apa- 
rejados y apoyados en ela igualdad como valor y principio consti­
tucional, parte de una axiologia juridica, la violaciôn de aquêl 
es de carâcter fundamental, aun cuando taies supuestos respondan 
a un orden en el que han influido decisivamente determinadas exi­
gencias sociales neces itadas de una previsiôn legal, mâs o menos 
urgente.
No obstante, la interpretaciôn de la prohibiciôn de - -
32
discriminaciôn respecto de su âmbito de aplicaciôn ha de ser am—  
plia; realmente todo el ordenamiento juridico estâ comprometido - 
con valores y principios como el de igualdad, de manera que los - 
derechos reconocidos en la Constituciôn, asi como los que concier 
nen en este caso concreto, al campo laboral, constituyen supues—  
tos tâcitamente protegidos respecto de pretensiones discriminato­
rias .
Situaciôn distinta en cuanto a sus alcances y similar en 
cuanto a la unidad interpretativa que guarda, es la de las normas 
internacionales sobre la materia, en las que todos los derechos - 
que reconocen, por expresa disposiciôn, son de aplicaciôn en or—  
den a los principios que le dieron origen y son su sustento.
Las pretensiones en uno y otro caso son ambiciosas, pero 
es que la cobertura debe ser lo mâs compléta posible; un crite—  
rio restrictive de interpretaciôn no sôlo afectaria los alcances 
de la norma en el campo de aplicaciôn, sino también en su durabi- 
lidad, lo cual se torna particularmente crîtico frente a la dinâ- 
mica que le es propia al âmbito socio-laboral.
La norma en comentario -articulo 17.1 ET-, tiene ademâs 
un carâcter prevent!vo. en cuanto la prohibiciôn que impone estâ - 
destinada a evitar actos que contengan discriminaciones, aun euan 
do ello no garantice un cambio inmediato respecto de las désignai^ 
dades existentes en la realidad prâctica. Dado que el problema - 
no es esencialemtne juridico , las soluciones mâs eficaces no son 
estrictamente de tal orden; no obstante, las medidas légales son 
el instrumento inmediato que pueden ofrecer, a través de la equi- 
paridad juridica, como primera y fundamental medida, las condicio 
nes propicias para una igualdad de hecho.
En tal sentido, conviene mâs enfocar las pretensiones le 
gales en su acepciôn mâs positiva, aunque ello necesariamente im­
plique negaciones y prohibiciones, esencialmente,el objetivo de -
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tales pretensiones es el de traducir en la realidad, de forma ope- 
rativa, la posibilidad de ejercer los derechos y libertades recono­
cidos; la afirmaciôn de estos es prioritaria frente al estableci­
miento de prohibiciones; asi, el reconocimiento del principio de - 
igualdad es anterior y justificante del establecimiento de la pro­
hibiciôn de discriminaciôn.
El principio de igualdad, de otro lado, supone contar con 
la opciôn de materializar la autonomia individual y colectiva —  
través de posibilidades como la de establecer las condiciones que 
van a regular las relaciones de trabajo: en tal sentido, el princ_i 
pio de igualdad y el de libertad coadyuvan en el mismo objetivo. - 
Un antecedente de carâcter general es el Acuerdo Marco Interconfe- 
deral sobre Negociaciôn Colectiva de Enero de 1980, en donde en un 
equilibrio de intereses obrero-patronales se establecieron pautus 
y mârgenes sobre los que se negociarîan condiciones laborales. El 
ET., en su Titulo III, se encarga de regular, dentro de una equipa 
ridad juridica de las partes, la negociaciôn coletiva, cuya base 
reposa en el precepto constitucional del articulo 37.1,, dejando - 
sujeta la validez de los convenios colectivos, en cuanto contenido, 
a la legalidad vigente, bajo vigilancia de la autoridad laboral 
-articulo 90.5. ET. No siendo posible pactar contra las leyes, y - 
en tanto la legalidad vigente responde al principio de igualdad, - 
comprendiendo dentro del âmbito laboral un expreso mandato de no 
discriminaciôn,la autonomia de las partes y los intereses colecti­
vos de ambas ha de estar condicionado a ello.
En tal sentido, puede decirse que las partes en una rela­
ciôn de trabajo desarrollan una "actividad legislativa" y que son 
autores de sus propias normas, dentro de todo el mecanismo de desa 
r rollo del ordenamiento juridico laboral son colaboradores princi 
pales de los poderes pûblicos en las funciones que a éstos ordina- 
riamente corresponde en tal orden; con lo cual, ademâs de encontrar 
se comprometidos con principios informadores como el de igualdad, - 
estân obligados con las normas prohibitivas de discriminaciôn.
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3 En el ordenamiento juridico de Perû
3.1. En las disposiciones constitucionales
La promulgaciôn de la Constituciôn Politica del Perû de 
1.979, signified ademâs el reinicio de la vida democrâtica; el —  
texto constitucional, por ende, recoge los valores y principios - 
que a aquélla le son inherentes.
Los représentantes a la Asamblea Constituyente se decla- 
raron, en el preâmbulo del texto constitucional, 2do y 3er pârra- 
fos :
"Creyentes en la primacia de la persona humana y en que 
todos los hombres iguales en dignidad, tienen derechos 
de validez universal, anteriores y superiores al Estado";
y,
"Decididos a promover la creaciôn de una sociedad justa, 
libre y culta,.., exenta de toda discriminaciôn por razo 
nes de sexo, raza, credo o condiciôn social".
Taies enunciados han de estimarse la declaraciôn de los 
valores sobre los que se desarrolla la Constituciôn, ya que ésta 
carece de articules preliminares que asi lo explicite, aun cuando 
a lo largo de su texto denote sustentarse en valores como el de - 
igualdad.
El texto constitucional peruano se inicia con el Titulo 
I_, de los Derechos y Deberes fundamentales de la persona, Capitulo 
I, De la persona-, cuyo articulo 2-2° establece que toda persona - 
tiene derecho:
"A la igualdad ante la ley, sin discriminaciôn alguna - 
por razôn de sexo, raza, religiôn, opiniôn o idioma.
El varôn y la mujer tienen iguales oportunidades y res—  
ponsabilidades. La ley reconoce a la mujer derechos no
35
menores que al varôn".
El primer pârrafo, reproduce la fôrmula principista del 
preâmbulo, asî como la de les enunciados internacionales, y trata - 
de una enumeraciôn taxativa de las causas discriminatorias mâs co 
munes, omitiendo incluir la edad como factor discriminatorio, a un 
que la prohibiciôn pueda colegirse indirectamente de otros precep 
tos constitucionales; asimismo se omite una expresiôn general fi­
nal, a travês de un amplio y abierto enunciado, que permita la - 
consideraciôn directa de otrâs posibles causas discriminatorias - 
(aunque estas, por coherencia, puedan ser deducibles).
El 2do. pârrafo résulta un tanto reiterative entre su —  
primera y segunda parte. Se evidencia, una vez mâs, tambiên den- 
tro de la realidad peruana, que la discriminaciôn por razôn de se 
xo constituye situaciôn frecuente, de ahî que este pârrafo se en- 
cargue de insistir en la prohibiciôn; sehala el derecho a la - -
igualdad de "oportunidades", que lleva a pensar^especialmente, en 
el reconocimiento de la personalidad de la mujer tanto en el ejer 
cicio individual de sus derechos civiles como, concretamente, en 
el âmbito del trabajo, comprendido éste desde la posibilidad de - 
acceso hasta las condiciones laborales y respectivas promociones.
De otro lado, la Constituciôn peruana, define al Perû co 
mo una Repûblica democrâtica y sehala como deber primordial del - 
Estado, entre otros, garantizar la plena vigencia de los derechos 
humanos, artîculos 79 y 80 respectivamente, en concordancia con - 
el 4to pârrafo de su preâmbulo; ello, traduce una axiologîa en -—  
donde la igualdad ante la ley es valor superior y principio de —  
Derecho. Sehala, ademâs, su articulo 4 lo siguiente;
" La enumeraciôn de los derechos reconocidos en este ca­
pitule no excluye los demâs que la Constituciôn garanti- 
za, ni otros de naturaleza anâloga, o que derivan de la 
dignidad del hombre, del principio de soberania del pue 
blo, del Estado social y democrâtico de Derecho y de la
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forma republicana de Gobierno-'.
La tendencia progrèsista de la Constituciôn ha llevado al 
esclarecimiento, a travês de este precepto, de que la lista de de­
rechos del articule 2 aun cuando es taxativa no es limitative. La 
jerarquia de las normes constitucionales varia, pero en todo case, 
la persona y la dignidad que le es inherente es sustente de taies 
derechos y enlace entre los mismos.
- Otros préceptes constitucionales vi:>';ulados al principio de 
igualdad
Los antecedentes inmediatos del reconocimiento constitu- 
cional de igualdad ante la ley, se remite a los articules 23 y 69 
de la Constituciôn de 19 33; los enunciados vigentes, sin duda, le 
han imprimido mayor relevancia y sus concordancias con el reste - 
del texte constitucional estân referidos con singular notoriedad a 
los puntos siguientes:
1.- Titulo I, de la Familia, articule 6 ;"Todos los hijos tienen 
iguales derechos”;
2.- Titulo I, Capitule III, de la Seguridad Social, Salud y Bien- 
estar, articule 16:"El Poder Ejecutivo... es responsable de la 
organizaciôn de un sistema nacional descentralizado y descon- 
centrado... que facilita a todos el acceso igualitario a sus 
servicios...";
3.- Titulo I, Capitule IV, de la Educaciôn, la Ciencia y la Cultu 
ra,,articule 24: "Corresponde al Estado... otorgar a todos - 
igualdad de oportunidades";
4.- Titulo I, Capitule V, del Trabajo, articule 42;"Corresponde al 
Estado promover las condiciones que... aseguren por igual a - 
los habitantes de la Repûblica la oportunidad de ocupaciôn - - 
ûtil... El trabajo en sus diverses modalidades es objeto de -
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protecciôn del Estado, sin discriminaciôn alguna y dentro de 
un régimen de igualdad de trato".
Articule 43:"El trabajador, varôn o mujer, tiene derecho a - 
igual remuneraciôn por igual trabajo prestado en idénticas - 
condiciones al mismo empleador";
5.- Titulo I, Capitule VII, de los Derechos Politicos, articule - 
65: "Tienen derecho a votar todos los ciudadanos.../ el veto 
es personal, igual, libre, secrete...";
6 .- Titulo II, del Estado y la Naciôn, Capitule I, del Estado, ar 
ticulo 88:'El Estado rechaza toda forma de...discriminaciôn - 
racial..." ;
7.- Titulo II, Capitule V, de los Tratados, articule 109-3er. pâ­
rrafo: "La extradiciôn es rechazada si existen elementos de —
juicio suficientes para considerar que se ha solicitado con el - 
fin de perseguir o castigar a un individuo por motives de raza, re 
ligiôn, nacionalidad u opiniôn";
3.2.- El principio de igualdad en las relaciones de trabajo
Dentro del ordenamiento juridico peruano ha operado una 
importante y muy significative innovaciôn en materia de Derecho - 
del Trabajo, con motive de la Constituciôn Politica de 1979. Esta, 
no sôlo ha reiterado el nivel jerârquico que ostentaba tal dere­
cho, sine que desde su preâmbulo -pârrafo 2-2&, lo sehala como de^  
ber y derecho de todos los hombres y base del bienestar nacional, 
le confiere un amplio reconocimiento y dedicaciôn a travês de to­
do el capitule V de su Titulo I, comprendido por 16 articules, del 
42 al 57. Ello, estâ precedido por el precepto constitucional - 
2.13°, este es, el derecho y deber fundamental de la persona: "A 
elegir y ejercer libremente su trabajo con sujeciôn a la ley". D^ 
cha sujeciôn, realmente, nos remite a diversas disposiciones pre
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y post-constitucionales, que en materia laboral presentan gran di£ 
persiôn; no obstante, se entiende, la regulaciôn empieza por la - 
propia Constituciôn, cuyo articule 4 2 dispone lo siguiente:
"El Estado reconoce al trabajo como fuente principal de 
riqueza. El trabajo es un derecho y un deber social. Co 
rresponde al Estado promover las condiciones econômicas 
y sociales que eliminen la pobreza y aseguren por igual 
a los habitantes de la Repûblica la oportunidad de una - 
ocupaciôn ûtil, y que los protejan contra el desempleo - 
y el subempleo en cualquiera de sus manifestaciones.
En toda relaciôn laboral queda prohibida cualquier cond^ 
ciôn que impida el ejercicio de los derechos constitucio 
nales de los trabajadores o que desconozca o rebaje su - 
dignidad.
El trabajo, en sus diversas modalidades, es objeto de —  
protecciôn por el Estado, sin discriminaciôn alguna y '—  
dentro de un régimen de igualdad de trato.
La ley senala la proporciôn preferente que corresponde a 
los trabajadores nacionales tanto en el nûmero como en 
el monto total de remuneraciones de la empresa, segûn el 
caso".
Este precepto contiene una definiciôn conceptual en cuan 
to se refiera al trabajo como fuente principal de riqueza y, re- 
salta, una vez mâs una doble realidad correlativa, vale decir, el 
trabajo como derecho y deber social.
En cuanto a las obligaciones atribuidas al Estado en di- 
cho precepto, en realidad constituyen objetivos loables, mâxime - 
dentro de un contexte como el de la realidad peruana, en donde el 
nivel de vida y la crisis econômica existante indican aguda pobre 
za -con indices de desempleo y subempleo crecientes. Esta, ni su 
situaciôn de economia dependiente, es una realidad reciente; en - 
el piano de las relaciones laborales, ello ha conducido a que el
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Estado en su funciôn tutelar desarrollara un papel intervencionis^ 
ta con el fin esencial de equilibrar los términos y condiciones - 
de trabajo. Al respecto, el mandate constitucional compromete al 
Estado para que, a travês de sus diverses poderes, materialise, - 
de modo efectivo, el principio de igualdad.
Realmente, cada frase de este precepto constitucional - 
es producto de una realidad socio-laboral que durante muy prolon- 
gado tiempo se ha mantenido con profundas desigualdades y nega- - 
ciôn de derechos bâsicos, de ahî que se consideraran necesarias - 
puntualizaciones que, resultan inusuales a nivel constitucional.
El tercer pârrafo del artîculo en comentario, relative 
a la prohibiciôn de condiciones en toda relaciôn laboral, "que im 
pidan el ejercicio de los derechos constitucionales de los traba­
jadores o que desconozca o rebaje su dignidad", comprende un impe^  
rativo mandate de igualdad de trato en las relaciones de trabajo, 
con la prohibiciôn de "condiciones", como la discriminaciôn que - 
résulta ser no solo impeditiva del ejercicio de derechos, sine - 
violatoria del derecho fundamental de igualdad y vejatoria de la 
persona. Esta cuestiôn es ratificada y reforzada por los têrmi—  
nos del pârrafo siguiente, en cuanto insiste en el derecho de —
igualdad de trato como criterio rector de la actividad laboral y
motivo de protecciôn por el Estado.
A lo sehalado se suma el enunciado general contenido 
en el artîculo 57, con el que finaliza el Capîtulo V, del Traba­
jo, en comentario, cuyo primer pârrafo dispone:
" Los derechos reconocidos a los trabajadores son 
irrenunciables. Su ejercicio estâ garantizado por la -
Constituciôn. Todo pacto en contrario es nulo".
La fôrmula de este precepto ha de estimarse garantiza
dora de la eficacia de los principios y derechos constitucionales 
que en materia laboral se han establecido; la previsiôn de nulidad
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a que se refiere es un medio de significativa trascendencia, lo - 
que quedarâ implîcitamente evidenciado, para nuestro tema, con el 
tratamiento concrete de los derechos syndicales correspondientes 
al Capitule siguiente.
La realidad prâctica peruana y sus antecedentes, se dice, 
han justificado el carâcter reglamentarista de su Constituciôn Po 
litica, lo cual résulta muy évidente en materia de Derecho del - 
Trabajo. El roi proteccionista del Estado se mantiene, especial- 
mente porque subsisten normas légales laborales que asi lo indi-—  
can.
Dentro de los s içnificativos cambios intentados al res­
pecto, tenemos la implementaciôn de una politica laboral dirigida 
hacia una concepciôn tripartita de las relaciones de trabajo que, 
originalmente, como una de las primeras expresiones de la renova- 
da vida democrâtica, dio lugar a la creaciôn de la Comisiôn Nacio 
nal Tripartita, la que posteriormente se tradujo, a travês de la 
nueva ley del Ministerio de Trabajo y Promociôn Social -Decreto - 
Législative n° 140, del 12 de Junio de 1981-, en el Consejo Nacio 
nal de Trabajo, cuyo objetivo segûn el articule 15 Capitule V -de 
los ôrganos de concertaciôn y ocordinaciôn- es"... lograr la con- 
certaciôn del Gobierno, los empleadores y los trabajadores en la 
orientaciôn, formulaciôn y ejecuciôn de la politica de trabajo y 
Promociôn Social, con la finalidad de elevar los niveles de vida 
de los trabajadores, incrementar la productividad del pais e im- 
pulsar el desarrollo nacional..."
La OIT, a travês de principios tripartitos ha tenido una 
Clara influencia en ello, mâs aun a partir del Convenio n° 14 4 so 
bre consultas tripartitas para promover la aplicaciôn de las nor­
mas internacionales de trabajo, asi como la Recomendaciôn n° 152 
sobre la misma materia, ambos instrumentes de Junio de 1.976, y - 
de idônea expresiôn de los criterios estructurales y funcionales 
que rigen la Organizaciôn. Con elles, se extendiô el principio - 
del tripartisme a nivel nacional, los que son materializados, en
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Perû, en la primera oportunidad en que su realidad politica lo 
permitiô (37).
No obstante el reinicio de la democracia, el Perû atra—  
viesa momentos de transiciôn en los que subsisten disposiciones - 
légales que no corresponden idôneamente a las implicancias de di- 
cha concepciôn (38). En tal sentido, ha de estimarse un nuevo pa 
so hacia adelante que la ley de organizaciôn de los sectores de - 
Trabajo y Promociôn Social -Decreto Legislativo n° 140- establez- 
ca, como funciôn especifica de taies sectores, en su articule 8 , 
inciso b, lo siguiente: " ... Fomentar el sistema de negociaciôn 
colectiva, facilitando la conciliaciôn, mediaciôn y arbitraje, y 
estableciendo normas y procedimientos para la soluciôn de conflic 
tos laborales que garanticen igualdad de trato y de asesoramien- 
to"; asi como crue en el inciso c) del mismo articule disponga: 
"Establecer los procedimientos, incluyendo el sistema arbitral, - 
para la atenciôn y soluciôn de las reclamaciones sobre interpréta 
ciôn de pactes y convenios colectivos e incumplimiento de dispo­
siciones légales y/o convencionales de trabajo".
Ademâs, ya el reglamento correspondiente, Decreto Supre 
mo n° 03-82 TR del 5 de Febrero de 1982, en su articule 16, reite 
ra que "El Consejo Nacional de Trabajo y Concertaciôn Social tie­
ne como objetivo lograr la concertaciôn del Gobierno, los emplea­
dores y los trabajadores en la orientaciôn, formulaciôn y ejecu-- 
ciôn de la Politica de Trabajo y Promociôn Social..."
En materia de normas sustantivas, la dispersa legislaciôn 
laboral peruana carece de un precepto que de forma directa y ex—  
presa prohiba la discriminaciôn en las relaciones laborales; ta­
ies normas llevan implicita la prohibiciôn, en tanto han de sus-—  
tentarse en los principios constitucionales y estân dirigidas a - 
equiparar los presupuestos del trabajador y empresario, como par­
tes de una misma relaciôn, frente a la ley.
El principio de igualdad, pues, ha sido informador en la
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evoluciôn de la actividad legislativa peruana en materia laboral, 
obteniëndose normas de diferente contenido, con el factor comûn - 
de estar dirigidas a reivindicaciones sociales y subsanar, indi—  
rectamente, las desigualdades dadas en las relaciones de trabajo; 
tema sobre el cual aporta muchos elementos de juicios, la concre- 
ta realidad socio-econômica peruana del presente siglo.
Dentro del trabajo por cuenta ajena cabe mencionar el - 
acertado refuerzo ofrecido por la Constituciôn al hacer uso de la 
expresiôn "trabajadores", omitiendo distinciôn entre empleados y 
obreros, los que todavia mantienen regîmenes laborales diferentes 
(39).
De otro lado, el principio constitucional de igualdad an­
te la ley lleva, asimismo, a la revisiôn de las condiciones léga­
les de trabajo de la mujer, la cual ha venido gozando de una serie 
de prerrogativas que han de ser adecuadas y actualizadas dentro - 
de una correspondencia con justificadas desigualdades de trato, - 
las que imponga su naturaleza respecto del varôn, sin que ello, - 
claro estâ, traduzca, indirectamente, perjuicio alguno o discrimi^ 
naciôn.
Con relaciôn a nuestro tema central, es précise en el or 
denamiento peruano el desarrollo legislativo de los preceptos 
constitucionales que consagran el principio de igualdad, de modo 
que se imponga, expresamente, el derecho de igualdad de trato en 
las relaciones de trabajo, a travês de normas prohibitivas de di£ 
criminaciôn en razôn, entre otras causas, del ejercicio de los de 
rechos sindicales; aun cuando dicho principio ha informado diver­
sas decisiones legislativas, segûn se ha indicado anteriormente, 
son necesarias normas especificas idôneas y adecuadas a las reco- 
nocimientos constitucionales referidos, en relaciôn a la actual - 
realidad socio-laboral.
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10.- Garrido Falla, Fernando.- "Comentarios a la Constituciôn", 
p. 26. Ed. Civitas, 1980. pâg. 26.
11.- Sânchez Agesta, Luis.- "Sistema Politico de la Constituciôn 
Espahola de 1978", pâg. 8 6. Ed. Nacional - Madrid.
12.- Claro Fernândez-Valmayor, J.L.- "Contenido y alcance de la - 
comp etencia del Estado contenida en el art, 149.1.1. de la - 
Constituciôn" - Revista Espahola de Derecho Constitucional n° 
1, pâg. 135.
13.- Idem.
14.- Juan Pablo II y los Derechos Humanos. Eunsa .Pamplona. 2a.ed. 
Homilia del 3-10-1979 en el Logan y Cirde, Filadelfia- p.108; 
J. Discurso pronunciado el 14-1-1980 al Cuerpo Diplomâtico - 
acreditado ante la Santa Sede p. 135.
44
15.-Peces-Barba, Gregorio,^ "Derechos Fundamentales. p-18-24, 4a 
ed.- Facultad de Derecho Universidad Complutense - Madrid.
16.- Lucas Yerdû, Pablo,- 'Galores y principios rectores de la po 
litica social y econômica en la Constituciôn de 1978" - Curso 
de doctorado de la Facultad de Derecho de la Universidad Com 
plutense de Marid, 198 3-84 - Exposiciôn del 15 de Noviembre 
de 1983.
17.- Basile Silvio.- "Los principios fundamentales" en "La Consti­
tuciôn Espahola de 197 8" - Estudio sistemâtico dirigido por - 
los Prof. Alberto Pridieri y E, Garcia de Enterrîa.p. 264.
Ed. Civitas 1980 - 1^ ed,
18.- Alzaga V., Oscar,- "La Constituciôn Espahola de 1978" (c^ .aen- 
tario sistemâtico) - pâg. 182 - Secciôn de Publicaciones 
Facultad de Derecho - Universidad Complutense.
19.- Garrido Falla, F.- "Comentarios a la Constituciôn de 1978", 
p. 183. Ed. Civitas.
20.- Carro Fernândez-Valmayor, J.L. - op. cit. p. 135
21.- Idem -p. 136.
22.- Rodriguez Pihero, M.- "El principio de igualdad y las rela­
ciones laborales" - Revista de Politica Social (R.P.S.) n°
121, pâg. 394.
23.- Carro Fernândez-Valmayor, J.L. - op. cit. pâg. 140.
24.- Garrido Falla, F.- "Comentarios a la Constituciôn" T pâg. 186
25.- Rodriguez Pihero, M.- "El principio de igualdad..." cit. pâg. 
388.
26.- Op. cit. pâg. 184.
27.- Lo alli indicado se entiende, sin perjuicio de lo prescrito - 
por los artîculos constitucionales n° 56.3 y 61.2, relativos 
a la protecciôn especial a la personal del Rey y a la inmuni- 
dad de diputados y senadores, respectivamente.
28.- Rodriguez Pihero, M.- "El principio... " cit. pag. 389.
29.- Garrido Falla, F.- "Comentarios.,. " cit. pâg. 289.
30.- Idem pâg. 499
31.- Idem - p. 4 52
32.- Rodriguez Pihero, M. - "No discriminaciôn en las relaciones la 
borales" en "Comentarios a las leyes laborales" dirigido por - 
Efrén Borrajo D, Tomo IV pâg, 335.
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33.- Alonso Olea, M. sehala al respecto;"En cuanto a la prohibi­
ciôn de discriminaciôn por razôn de edad se establece la —  
réserva,"dentro de los limites enmarcados por esta ley"(ET), 
se refiere no tanto a las reglas sobre trabajos de menores y 
capacidad de estos para la celebraciôn del contrato (articu­
le 6° y 7°, a cuyo comentario se remite), fundadas en razo—  
nés elementales sin conexiôn alguna con una discriminaciôn - 
posible, como a la mâs discutible delimitaciôn de la capacr- 
dad de contrato y extinciôn de los centrâtes de trabajo por 
razôn de vejez, a que se refiere la disposiciôn adicional 5a 
"El Estatuto de los Trabajadores, texte y comentario breve". 
pâg. 37 - Ed. Civitas.
34.- Al respecto el profesor Alonso Olea sehala; " ... el aisla- 
miento de la edad, para prohibir respecto de ella la discri­
minaciôn desfavorable", admitiendo a su contrario la "favora 
ble", no se ve con claridad si la edad aqui citada es la tem 
prana o la avanzada; ambas si se aplica el principio donde - 
la ley no distingue; este plantea los problemas muy graves - 
que se verân al comentar la disposiciôn adicional 5a. "El E£ 
tatuto de los trabajadores" Texto y Comentario breve - Ed. 
Civitas p. 72.
35.- La sola expresiôn, en tal caso, sugiere en confrontaciôn con 
especificas normas, muchas de origen consensual internacio—  
nal, reguladores de las condiciones laborales de la mujer en 
orden a las singularidades de su naturaleza, una serie de —  
cuestionamientos. Aun cuando se asuman tâcit as derogaciones 
del ET, es un tema que demanda mayor atenciôn y precisiôn, 
en razôn -entre otras- de las justificadas y necesarias dis- 
tinciones. que la aplicaciôn del principio de igualdad exige.
36.- "El principio de igualdad..." cit. pâg. 389.
37.- Un antecedente de las vias tripartitas lo constituye la Com^ 
siôn que tuvo por funciôn fijar los salaries minimos vitales; 
actividad que posteriormente fue absorbida por el Gobierno - 
con motivo de los necesarios y constantes reajustes rémunéra 
tivos establecidos a consecuencia del acelerado ritmo infla- 
cionario; cambio que se formalizô con la promulgaciôn del De^  
creto legislativo n° 140, articule 8-g).
38.- Decreto Supremo n° 006-71 TR sobre negociaciôn colectiva (que 
prevë la intervenciôn de trabajo resolviendo sobre el pliego 
petitorio).
39.- La normativa laboral vigente diferencia los regîmenes corre^ 
pondientes a empleados y obreros. Se estime en 1924 con la 
Ley 4916, del empleado particular, que los presupuestos jur_i 
dices en une y otro caso, eran diferentes; influyô en ello - 
el ya superado criterio clasificador de la mayor o mener pre 
dominancia del trabajo in.telectual o manual en la funciôn -
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desempehada, Disposiciones inmediatamente anteriores a la 
Constituciôn vigente empezaron a generalizar la expresiôn 
"trabajador" para una futura unificaciôn de regîmenes.
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CAPITULO II.- LA LIBERTAD SINDICAL Y EL DERECHO DE SINDICACIGN
El tema que aquI corresponde se abordarâ segûn el marco - 
adoptado en el capîtulo anterior, como método para determinar sus 
alcances e interpretaciôn.
I - En el âmbito Internacional
1. La Declaraciôn Universal de Derechos Humanos
Paralelamente al precepto general recogido en su artîculo 
2 0.1 , relative al derecho de libertad de reunion y de asociaciôn - 
pacîficas, en su artîculo 23, dedicado a diversos aspectos del de­
recho al trabajo, establece en-el punto 4, lo siguiente;
"Toda persona tiene derecho a fundar sindicatos y a 
sindicarse para la defensa de sus intereses".
Este enunciado ya contaba con expresos antecedentes, entre 
estos, especialmente, el Convenio NQ 87 de la Organizaciôn Interna 
cional del Trabajo sobre libertad sindical y protecciôn del dere-/ 
cho de sindicaciôn adoptado en Julio de 1948. Incluirlos en la De­
claraciôn no sôlo era motivo de coherencia jurîdica sino era preci 
so ademâs responder a las exigencias histôrico-sociales a travês - 
de reconocimiento universal; a partir de ello, résulta inequîvoca 
su categorîa de derecho fundamental.
El profesor Russomano M. senala que; "La libre sindicaciôn 
dériva de la inclinaciôn del hombre para la convivencia con sus se 
mejantes. Es, en este sentido, un derecho natural..." (1).
S.S. Juan Pablo II, en la Carta Encîclica "Laborem Exercens"
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del 14 de Septiembre de 1981 expresa que: "Los derechos humanos - 
que brotan del trabajo, entran precisamente dentro del mâs amplio 
contexte de los derechos fundamentales de la persona".
El derecho a fundar sindicatos y el de sindicaciôn son con 
cebidos en la Declaraciôn bajo los presupuestos de libertad, jus-/ 
ticia y paz, los que a su vez se sustentan en el reconocimiento de 
la dignidad humana y la igualdad de las personas ante la ley. Ta-/ 
les presupuestos informan la interpretaciôn y desarrollo positivo 
de los citados derechos, cuyo ejercicJo, segûn el artîculo 29.3 de 
la Declaraciôn, no podrâ ser opuesto a los propôsitos y principios 
de las Naciones Unidas. Este precepto aûn cuando es de carâcter de 
clarativo y general desarrolla un papel orientador en el tratamien 
to que corresponde a los derechos que ahora nos ocupan.
2. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos 
(Nueva York, 16 de Diciembre de 1966)
Cumple con esclarecer el reconocimiento en comentario en - 
los términos que contiene su artîculo 2 2, cuyo punto 1Q establece:
"Toda persona tiene derecho a asociarse libremente - 
con otras, incluso el derecho a fundar sindicatos y 
afiliarse a ellos para la protecciôn de sus intere-/ 
ses" .
El ejercicio de tal derecho, sehala el punto 2q :
"...sôlo podrâ estar sujeto a las restricciones pre- 
vistas por la ley que sean necesarias en una socie-/ 
dad democrâtica, en interés de la seguridad nacional, 
de la seguridad pûblica o del orden pûblico o para - 
protéger la salud o la moral pûblica o los derechos 
y libertades de los demâs...".
La ûltima parte de este inciso, contempla la posibilidad -
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de restricciones légales para los miembros de las Fuerzas Armadas 
o de la policîa, lo cual es susceptible de explicarse en orden a 
la naturaleza de las funciones que aquellos desempenan.
El punto 3q , con menciôn del Convenio NQ 87 OIT antes re-
ferido, puntualiza que las medidas a adoptarse han de ser sin me-
noscabo de las garantias del convenio.
En orden a la plena correspondencia de los presupuestos - 
de este Pacto con los de la Declaraciôn Universal de Derechos Hu­
manos, los principios de libertad, justicia, igualdad y paz social 
son, tambiên en este caso, informadores en la interpretaciôn de - 
sus preceptos.
3. Pacto Internacional de Derechos Econômicos, Sociales y Guttura­
les
(Nueva York, 16 de Diciembre de 1966)
Este Pacto guarda, como el anterior referido, similar —
correspondencia con la Declaraciôn Universal de Derechos Humanos - 
en cuanto presupuesto y principios. Su artîculo 8.1.a) establece - 
el compromise, para los Estados Partes del Pacto, de garantizar:
"El derecho de toda persona a fundar sindicatos y a 
afiliarse al de su elecciôn...No podrân imponerse - 
otras restricciones al ejercicio de este derecho que 
las que prescribe la ley y que sean necesarias en - 
una sociedad democrâtica...".
El derecho de "fundaciôn" se extiende, segûn lo explicita 
el seguido inciso b), al de former federaciones, confederaciones y 
organizaciones sindicales internacionales.
Finalmente, el inciso c) en base al tâcito sustento de la 
autonomie y libertad sindical, que ya se encontraba ampliamente -
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reconocida por otros cauces del âmbito internacional, réitéra el -
derecho de los sindicatos a funcionar sin obstâculos, sôlo con las
limitaciones prescrites por la ley y necesarias en una sociedad de 
mocrâtica en interés de la seguridad nacional o del orden pûblico 
para la protecciôn de derechos y libertades ajenos.
Este Pacto, segûn el punto 3 del artîculo en comentario, - 
se ajusta a los alcances y garanties del Convenio NQ 87 - OIT de - 
manera expresa y anâloga al Pacto antes referido, esto es, desauto 
rizando cualquier menoscabo a taies garanties.
En similar sentido establece el artîculo 46 que ninguna - 
disposiciôn del Pacto debe interpretarse en menoscabo de las dispo 
siciones de la Carta de las Naciones Unidas o de las constituciones 
de los organismos especializados; esto es, en el présente caso, la 
Organizaciôn Internacional del Trabajo.
4. Convenio europeo para la protecciôn de derechos humanos y de las 
libertades fundamentales 
(Roma, 4 de Noviembre de 1950)
Segûn lo déclara su preâmbulo, surgiô para una estrecha -
union entre los miembros del Consejo de Europa, a travês de la pie 
na adhesiôn al reconocimiento universal de los derechos y liberta­
des a los que el Convenio se refiere. Su artîculo 11 punto 1Q dis­
pone lo siguiente:
"Toda persona tiene derecho a la libertad de reuniôn 
pacîfica y a la libertad de asociaciôn, incluido el 
derecho de fundar, con otras, sindicatos y de afi-/ 
liarse a los mismos para defensa de sus intereses".
Las restricciones para el ejercicio de tal derecho tampoco 
podrân ser, en este caso, otras que las previstas por la ley, como 
medidas necesarias, en una sociedad democrâtica.
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Espana, en la firma del Convenio, estableciô réserva res-/ 
pecto del artîculo 11, en la medida en que fuera incompatible con 
los artîculos 28 y 127 de su Constituciôn, sobre derecho de sindi­
caciôn y huelga, y la excepciôn para Jueces, Magistrados, y Fisca­
les del ejercicio de taies derechos respectivamente.
5. Carta Social Europea
(Turin, 18 de Octubre de 1961)
Su parte I - punto 5 establece:
"Todos los trabajadores y empleadores tienen derecho 
a asociarse libremente en organizaciones nacionales 
o internacionales para la protecciôn de sus intere-/ 
ses econômicos y sociales".
La Carta dedica atenciôn prioritaria al trabajo por cuenta 
ajena en su parte II - artîculo 1Q. 1, el cual reposa en los prin­
cipios contenidos en la parte I, en que se refiere a la oportuni-/ 
dad y libre elecciôn de trabajo como derecho de la persona.
El artîculo 5, bajo el tîtulo de Derecho Sindical, se pro- 
yecta dentro del area de libertad de asociaciôn con los objetivos 
de garantizarla y promoverla por medio del compromise para las Par 
tes Contratantes de que la legislaciôn nacional, ni su aplicaciôn 
menoscabe esa libertad.
Espaha, en su ratificaciôn déclara que este artîculo lo in 
terpretarâ y aplicarâ en razôn del artîculo 31 - de las restriccio 
nés y anexo de la Carta, de forma compatible con los artîculos 28, 
103.3 y 127 de su Constituciôn Polîtica; réserva similar a la for- 
mulada respecto al Convenio europeo, con adiciôn de la excepciôn - 
del caso de los funcionarios pûblicos respecto del ejercicio ordi- 
nario del derecho de sindicaciôn.
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6 . La Convenciôn Americana de San José de Costa Rica
Considerando desde su preâmbulo, los principios consagra-/ 
dos en la Carta de la Organizaciôn de los Estados Americanos, en - 
la Declaraciôn Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y en 
la Declaraciôn Universal de los Derechos Humanos, establece en su 
articule 16 - de la libertad de asociaciôn, lo siguiente:
"1- Todas las personas tienen derecho a asociarse - 
libremente para fines...laborales...,o de cual-/ 
quier otra indole;
2- El ejercicio de tal derecho sôlo puede estar su­
jeto a las restricciones previstas por la ley - 
que sean necesarias en una sociedad democrâtica;
3- Lo dispuesto en este artîculo no impide la impo- 
siciôn de restricciones légales, y aûn la pri-/ 
vaciôn del ejercicio del derecho de asociaciôn - 
a los miembros de las Fuerzas Armadas y de la po 
licîa".
Aûn cuando el présente texto no refiere expresamente el de 
recho de libertad sindical, éste queda comprendido, en sus aspec-/ 
tos fundamentales, en el reconocimiento general transcrite, y se - 
complementa con el desarrollo de los principios sobre tal materia, 
efectuado por instrumentes internacionales, en concordancia y rea- 
firmaciôn de la Declaraciôn Universal de Derechos Humanos.
7. La Organizaciôn Internacional del Trabajo
- Principios.- La OIT ha venido confiriendo un lugar prio- 
ritario al derecho de libertad sindical dentro de la gama de dere­
chos humanos que reconoce y propugna. La libertad sindical consti­
tuye postulado esencial de la Organizaciôn, asî como asunto de per 
manente preocupaciôn y estudio para la aplicaciôn y adecuaciôn en 
las legislaciones nacionales de los Estados miembros que tienen ra
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tificados los convenios que consagran tal derecho.
- El texto de Constituciôn de la Organizaciôn senala en - 
sus considerandos: "...que la paz universal y permanente sôlo pue­
de basarse en la justicia social;... que existen condiciones de - 
trabajo que entranan injusticia, miseria y privaciones...; y, ... 
que es urgente mejorar dichas condiciones (en lo concerniente al)
...reconocimiento... de principios de libertad sindical...".
- En su anexo, relativo a los fines y objetivo de la O'.ga- 
nizaciôn, parte I, senala: "La Conferencia (General de la Organi-/ 
zaciôn Internacional del Trabajo) reafirma los principios fundamen 
taies sobre los cuales estâ basada la Organizaciôn y, en especial 
...: b) la libertad de... asociaciôn (como) esencial para el pro-/ 
greso constante".
- El Comité de Libertad Sindical y sus decisiones.- como - 
mecanismo tripartito del Consejo de Administraciôn de la OIT encar 
gado de atender y examiner imparcialmente las quejas formuladas - 
por violaciôn de derechos sindicales, ha venido desarrollando una 
labor que contiene numerosos pronunciamientos sobre diferentes as­
pectos y alcances de la libertad sindical. Muchos casos que han s_i 
do objeto de su atenciôn, han presentado sutilezas y peculiarida-/ 
des que permiten esclarecer criterios y puntualizar la debida in-/ 
terpretaciôn sobre la doctrina que en materia sindical ha propugna 
do la OIT.
En tal medida, las decisiones del Comité de Libertad Sindi 
cal resultan de particular importancia en tanto llevan a una mâs - 
Clara orientaciôn de los derechos inherentes y derivado de la li-/ 
bertad sindical. Aûn cuando los pronunciamientos del Comité tengan, 
repetidas veces, carâcter general y se les atribuya influencias po 
lîticas, no es posible relativizar su validez dentro del margen - 
que corresponde, en tanto constituyen, ademâs, pautas que conservan 
actualidad con la dinâmica que exige el tema de su competencia; de 
manera que, sus decisiones serân permanentemente citadas, en forma
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complementaria, para mayor ilustracion de los derechos contenidos 
en los convenios 87 y 98 OIT, fundamentalmente.
- Convenio NQ 87 -
La Conferencia General de la OIT, en su trigésima primera 
reuniôn, celebrada en San Francisco, adoptô, el 9 de Julio de 1948, 
el Convenio NQ 87 sobre libertad sindical y protecciôn del derecho 
de sindicaciôn, en vigor desde el 4 de Julio de 1950. Conforme al 
preâmbulo del Convenio, éste responde a "la afirmaciôn del prin-/ 
cipio de libertad de asociaciôn sindical", a que se refiere la cons 
tituciôn de la Organizaciôn, asî como a la solicitud de la Asamblea 
General de las Naciones Unidas para la continuaciôn de sus esfuer- 
zos en materia de libertad de asociaciôn, con la adopciôn de con-/ 
venios internacionales.
El Convenio NQ 87 en su Parte I - De la libertad Sindical
- artîculo 2q consagra tal derecho en los términos siguientes:
"Los trabajadores y empleadores, sin ninguna dis— / 
tinciôn y sin autorizaciôn previa, tienen el dere-/ 
cho de constituir las organizaciones que estimen con 
venientes, asî como el de afiliarse a estas organiza 
ciones, con la sola condiciôn de observer los estatu 
tos de las mismas.
El concepto "libertad" en esencia sugiere un derecho de - 
opciôn, de elegir, inherente a la naturaleza humana y dignidad que 
le es propia. La pre-existencia de la libertad individual posibili 
ta y justifica el reconocimiento de la libre asociaciôn, como ex-/ 
presiôn del ejercicio de la libertad personal.
El derecho de libertad sindical consagrado por el Convenio 
87, supone, en principio, la libre iniciativa de organizaciôn, corn 
prendiendo el derecho fundacional, el de afiliaciôn - el cual im-/
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plica el derecho de permanencia o retiro, y el de no afiliaciôn.
El Comité de Libertad Sindical ha subrayado la importancia 
que concede a que los trabajadores y los empleadores puedan, de ma 
nera efectiva, constituir, con plena libertad, organizaciones de - 
su elecciôn y afiliarse libremente a ellas (6Q informe, caso nQ 3, 
pârrafo 1024).
Ademas, a efecto de la creaciôn de organizaciones de traba 
jadores y empleadores, el Comité ha interpretado reiteradamente el 
principio de no discriminaciôn en su mâs amplia acepciôn; vale de­
cir, reconociendo tal derecho, sin distinciôn por razones de ocu-/ 
paciôn, sexo, color, raza, creencias, nacionalidad, opiniones pol^ 
ticas, etc., no sôlo a trabajadores del sector privado sino tambiên 
a servidores del sector pûblico. (110 informe, caso nQ 519, Pârr. 
78) .
El reconocimiento de libertad sindical tanto a trabajadores 
de los sectores privado y pûblico, como a empleadores, traduce una 
necesaria expresiôn conjunta de igualdad ante la ley, aunque su ma 
terializaciôn en la realidad prâctica y su adecuaciôn en las legis 
laciones nacionales demande tratamientos especfficos en orden a - 
las propias circunstancias.
El derecho de constituir las organizaciones que se estimen 
convenientes sin sujeciôn a previa autorizaciôn, no impide que la 
legislaciôn prevea ciertas regulaciones formales; pero éstas no de 
ben afectar las garantias contenidas en el Convenio 87. A tal efec 
to, la legislaciôn debe puntualizar taies formalidades para deter­
minar si éstas se cumplen, sin que su naturaleza condicione la ad- 
quisiciôn de personalidad jurîdica.
„ El artîculo 3Q del Convenio dispone:
"1- Las organizaciones de trabajadores y empleadores 
tienen derecho a redactar sus estatutos y régla-
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mentos administratives, el de elegir libremente 
sus représentantes, el de organizar su adminis­
traciôn y sus actividades y el de formular su - 
plan de acciôn.
2- Las autoridades pûblicas deberân abstenerse de 
toda intervenciôn que tienda a limitar este de­
recho o a entorpecer su ejercicio legal".
El concepto autonomie implica, fundamentalmente, capacidad 
para gobernarse y posibilidad de autodirigirse; en este caso, ré­
sulta expresiôn de una forma de funcionamiento coherente a la li­
bre vida sindical. La autonomie sindical, mâs que una suma de li­
bertades individuales es el resultado de un reconocimiento legal 
a la libertad colectiva representada, aunque su sustento, induda- 
blemente, concierne a un derecho fundamental de la persona. Dicha 
autonomie, cabe agregar, se desarrolla dentro de un ordenamiento 
juridico, de manera que las organizaciones sindicales aûn cuando 
deben gozar de autonomie y libertad, no son islas, sino parte in­
tégrante de un ordenamiento de Derecho; la "plena" autonomie atrj. 
buida a las organizaciones sindicales, entonces, ha de entenderse 
en taies termines.
Al respecto, el profesor Russomano M. sehala que, la auto 
nomia sindical presupone:
"a) Derecho a crear nuevas entidades, cumpliendo, naturalmente, - 
las exigencias del derecho positivo, variables, segûn el lugar y 
la época.
b) Derecho a la libre organizaciôn interna que, bâsicamente con-/ 
siste en la prerrogativa del sindicato a votar su propio estatuto.
c) Derecho a funcionar libremente, dentro de la ley en vigor, mâs 
sin que esta ley comprima el derecho de la representaciôn por el 
sindicato de los intereses de sus asociados" (2 ).
Sobre el particular, el Comité de Libertad Sindical ha se 
halado que la negativa de un gobierno de reconocer los estatutos
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adoptados por el congreso de un sindicato no estâ en conformidad - 
con el principio de que las organizaciones de trabajadores deben - 
tener el derecho de redactar sus estatutos y reglamentos sin inter 
vencion de las autoridades pûblicas. (127Q informe, caso nQ 644, - 
pârr. 250).
El articulo 3 del Convenio se refiere tambiên, expresamen­
te, a la libre elecciôn de représentantes, lo que comprende las - 
condiciones de elegibilidad, y los procedimientos de elecciôn y - 
destituciôn.
Al respecto, los pronunciamientos del Comité de Libertad - 
Sindical estân en la lînea del principio de que la elecciôn de re­
présentantes debe realizarse con plena libertad (22q informe, caso 
nQ 148, pârr. 94). Con lo cual, no son admisibles, por incompatibi 
lidad al Convenio 87, las restricciones o discriminaciones por mo­
tivo de raza, nacionalidad, profesiôn, opiniones polîticas, etc.
La libertad de organizaciôn y administraciôn cuenta, segûn 
el Comité, con el principio de que en todo movimiento sindical de­
mocrâtico, el congreso de afiliados es la instancia sindical supre 
ma (23q informe, caso nQ 11, pârr. 164).
Las actividades y programa de acciôn a que se refiere el - 
artîculo en comentario, ha de contar igualmente con amplia liber-/ 
tad, entendida ésta dentro de los fines propios de las organizacio 
nés sindicales y, sin perjuicio de la libertad de opiniôn de sus - 
miembros: aquellas han de sustraerse de la dependencia de los pode 
res pûblicos.
Consecuentemente al reconocimiento de libertad fundacional 
de sindicatos, el artîculo 4 del Convenio 87 establece que las or­
ganizaciones de trabajadores y empleadores no estân sujetas a diso 
luciôn o suspensiôn por via administrativa; prohibiciôn que se ex­
tiende, por el artîculo 6 , a las federaciones y confederaciones.
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En reiterados informes, el Comité de Libertad Sindical ha 
subrayado la importancia del principio segûn el cual las organiza­
ciones de trabajadores y empleadores no deben ser suspendidas por 
via administrativa, - e insistido en que la disoluciôn de taies or 
ganizaciones sôlo puede tener lugar por un procedimiento judicial 
normal, que permita el derecho de defensa ante _ el Juez.
El derecho de libertad sindical comprende, segûn el articu­
lo 5 del Convenio 87, la posibilidad de que las organizaciones de 
trabajadores y empleadores se constituyan en federaciones y confe- 
deraciones, con derecho a afiliarse a las organizaciones interna-/ 
cionales de la misma naturaleza; taies organizaciones de grado su­
perior se rigen por las disposiciones contenidas en los comentados 
artîculos 2, 3 y 4 del Convenio.
El Comité de Libertad Sindical ha insistido en el derecho 
de constituir "las organizaciones que estimen convenientes, asî co 
mo el de afiliarse a ellas" (38q informe, caso nQ 393, pârr. 73; - 
128Q informe, caso nQ 662, pârr. 40), Asimismo ha indicado que la 
solidaridad internacional constituye uno de los objetivos bâsicos 
de todo movimiento sindical; por ello, toda organizaciôn, fédéra-/ 
ciôn o confederaciôn tiene derecho a afiliarse a organizaciones in 
ternacionales de trabajadores y empleadores (105q informe, caso nQ 
503, pârr. 212).
El ejercicio de los derechos derivados de la libertad sin­
dical estâ, de un lado, sujeto al respeto de la legalidad, por ex­
presa disposiciôn del artîculo 8 .1 del Convenio; y, de otro, prote 
gido del supuesto de que la legislaciôn nacional menoscabe las ga- 
rantîas contenidas en el convenio, segûn.prescribe el punto 2 del 
mismo artîculo.
Este artîculo genera obligaciones recîprocas: de un lado, 
para trabajadores y empleadores y, de otro, para los poderes pûbli 
cos; las organizaciones de aquellos han de constituirse y funcio-/
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nar dentro de la legalidad, como exigencia comun a toda persona 
sica o jurîdica intégrante de una colectividad o un pais. A su vez, 
la legislaciôn no debe menoscaber ni obstaculizar las garantias - 
conferidas por el Convenio 87.
Al respecto, ademâs, la OIT ha sehalado la estrecha vincu- 
laciôn existente entre los derechos sindicales y las libertades c^ 
viles (como fruto de la experiencia demostrada de que las restric­
ciones a la ]Ibertad sindical aparecen en aquellas situaciones en 
que estân limitadas las libertades civiles),conforme lo expresa la 
resolucion sobre derechos sindicales y su relaciôn con las liberta 
des civiles adoptada en su 54§ reuniôn, en 1970. En tal sentido, - 
el Comité de Libertad Sindical ha resaltado la importancia de rea- 
firmar los principios fundamentales de la Declaraciôn Universal de 
Derechos Humancs, y los del Pacto Internacional de Derechos, Civi­
les y Politicos, considerando, reiteradamente, que su violaciôn ha 
ce peligrar y entorpece el libre ejercicio de los derechos sindica 
les. (56q informe, caso nQ 235, pârr. 202; 129Q informe, caso nQ - 
666, pârr. 248).
El Convenio 87 concluye su parte I definiendo, en su artî­
culo 10, el término "organizaciôn" como la constituida por trabaja 
dores o empleadores que tienen por objeto fomentar y defender sus 
intereses.
- Convenio NQ 98 -
Con fecha 1Q de Julio de 1949, la Conferencia General de - 
la OIT, en su trigésima segunda reuniôn, celebrada en Ginebra, —  
adoptô el Convenio NQ 98 relativo a la aplicaciôn de los principios 
del derecho de sindicaciôn y de negociaciôn colectiva con vigor - 
desde el 18 de Julio de 1951. Su artîculo 1Q, punto 1, establece:
"Los trabajadores deberân gozar de adecuada protec­
ciôn contra todo acto de discriminaciôn tendiente a 
menoscabar la libertad sindical en relaciôn con su -
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empleo".
Este precepto tiene clara orientaciôn de protecciôn contra 
les actes de ingerencia o violaciôn, de la parte empresarial funda 
mentalmente, en el ejercicio de la libertad sindical de les traba- 
jadores con respecte a su emplee. Cenceptua cerne actes discrimina- 
teries antisindicales las represalias para el ingrese e permanencia 
en el pueste de trabaje, que tengan per causa el ejercicie de la - 
libertad sindical.
El ebjetive del Cenvenie, en tal sentide, esta dirigide a 
protéger el dereche de sindicaciôn respecte de las cenductas anti­
sindicales en les supuestes siguientes:
Articule 1Q - 2 - "a) sujetar el emplee de un trabajader -
a la cendiciôn de que ne se afilie - 
a un sindicate e la de dejar de ser 
miembre de un sindicate; 
b) despedir a un trabajader e perjudi-/ 
carie en cualquier etra ferma a cau­
sa de su afiliaciôn sindical e de su 
participaciôn en actividades sindica 
les fuera de las heras de trabaje, e 
cen el censentimiente del empleader 
durante las heras de trabaje".
La orientaciôn de las garantias de este cenvenie cambia en 
su articule 2 , en cuante se refiere a la protecciôn que deben ge-/ 
zar las erganizacienes de trabajaderes y empleaderes de las inge-/ 
rencias de unas respecte de etras, directes e indirectes, en su - 
censtituciôn, funcienamiente e administraciôn. Describe el punte 2 
del misme articule ceme actes de ingerencia las medidas que femen- 
ten el semetimiente de la libertad autenômica sindical, a través - 
de la deminaciôn, sestenimiente ecenômice y control de las ergani­
zacienes de les trabajaderes a un empleader u erganizaciôn de em-/ 
pleaderes.
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El Convenio prevé en su articule 3 la necesidad de crear - 
organismes adecuados a las cendicienes nacienales para garantizar 
el dereche de sindicaciôn. Este precepte configura el compromise - 
para les gebiernes ratificantes de que adepten las medidas nece—  
sarias, referidas en este case a "organismes adecuados a las nece- 
sidades nacienales" , para la aplicaciôn y eficacia de dereches de 
sindicaciôn.
El Comité de Libertad Sindical. resalta la ebligaciôn de - 
les gebiernes sobre el particular, en el sentide siguiente:
"En virtud del Cenvenie NQ 98, les gebiernes deben temar - 
medidas, siempre que sea necesarie, para que la protecciôn de les 
trabajaderes sea eficaz, le que implica, per supueste, que las —  
auteridades habrân de abstenerse de tedo acte que pueda prevecar e 
tenga per ebjete prevecar una discriminaciôn centra el trabajader 
en el emplee per causas sindicales". (84q informe, case nQ 415, -
pârr. 60).
La representaciôn celectiva y su protecciôn, ademâs, estân 
previstas en el articule 4 de este cenvenie, ceme presupuestes pa­
ra el estîmule y fomente de la negeciaciôn veluntaria entre las er 
ganizacienes de les trabajaderes y empleaderes u erganizaciôn de - 
estes, para reglamentar las cendicienes de emplee y trabaje.
En termines similares al Cenvenie NQ 87, el présente mantie
ne mesurada pesiciôn respecte de las garanties a que se refiere pa
ra el case de las Fuerzas Armadas y pelicia, delegande en la legis 
laciôn nacienal la delimitaciôn de les alcances de aquellas; ne - 
obstante, senala el articule 5.2 que la ratificaciôn del Cenvenie 
ne pedrâ censiderarse "que menescaba, en mode algune, las leyes, - 
sentencias, cestumbres e acuerdes ya existentes..." aplicables a - 
taies grupes. Anâloga aclaraciôn formula respecte a les funcienaries
de la administraciôn del Estade, explicitande en su articule 6 que
el Cenvenie ne debe ser interpretade en menescabe de sus dereches 
e estatute.
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- Convenio NQ 135 -
Complementariamente a las medidas previstas en les convenios 
87 y 98 OIT, fue précise establecer dispesicienes adicienales para 
mayor eficacia de les dereches en elles censagrades.
Asî, el 23 de Junie de 1971 en la quincuagésima sexta reu- 
niôn de la Cenferencia General de la OIT se adepte el cenvenie de 
referencia relative a la protecciôn y f-cilidades que deben eter-/ 
garse a les représentantes de les trabajaderes en la empresa. Su - 
articule 1Q, aün cuande réitéra la protecciôn del dereche de afi-/ 
liaciôn sindical, esta dirigide especialmente a legrar mayor pro-/ 
tecciôn para les représentantes de les trabajaderes en el desempe- 
he de tal cargo, habida cuenta de que éste es causa frecuente de - 
perjuicie laberal per la parte empresarial, incluida la represalia 
extrema del despide.
Ne era suficiente, haber preclamade el dereche de libre - 
aseciaciôn, el dereche de fundaciôn de sindicates, la autenemia - 
sindical, el de afiliaciôn e ne sindical, etc., pueste que el de-/ 
sarrello de la vida laberal efrecia muches riesges atentateries al 
dereche bâsice de representaciôn celectiva, le que explica el tra- 
tamiente especifice para les représentantes de les trabajaderes. - 
Dentro de aquelles, estân cemprendides, segün el articule 3 de es­
te Cenvenie:
a) les représentantes sindicales, este es, représentantes 
nembrades e elegides per les sindicates e afiliades a elles;
b) représentantes electes, es decir, représentantes libre- 
mente elegides per les trabajaderes de la empresa segün las dispe­
sicienes de la legislaciôn nacienal e de les centrâtes celectives, 
y cuyas funcienes.nese extiendan a actividades que sean reconeci- 
das ceme prerregativas exclusivas de les sindicates.
El Comité de Libertad Sindical en reiterades prenunciamien
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tos ha senalado: "Une de les principles fundamentales de la liber­
tad sindical es que les trabajaderes gecen de protecciôn adecuada 
centra les actes de discriminaciôn antisindical en relaciôn cen su 
emplee -taies ceme despide, descense de grade, traslade y etras me 
didas perjudiciales- y que dicha protecciôn es particularmente ne- 
cesaria tratândese de delegades sindicales, perque para peder cum- 
plir sus funcienes cen plena independencia deben tener la garantîa 
de que ne serân perjudicades en razôn al mandate que detentan del 
sindicated El Comité ha estimade que xa garantîa en el case de di- 
rigentes sindicales, es también necesaria para dar cumplimiente al 
principle fundamental de que las erganizacienes de trabajaderes - 
han de centar con el dereche a esceger a sus représentantes cen - 
plena libertad. (3)
El articule 2 del Cenvenie 135 OIT establece que les repre 
sentantes de les trabajaderes deberân dispener de facilidades para 
el desempene de sus funcienes, teniende en cuenta el sistema de re 
lacienes ebrere-patrenales y sin perjuicie de la empresa interesa- 
da.
Les Estades ratificantes de este cenvenie han venide cum-/ 
pliéndole a través de vias légales y centractuales (cenvenie celec 
tives), cen la cencesiôn de licencias y permises sindicales, aute- 
rizacienes de reuniôn en les locales de la empresa, etc.; es decir, 
se han materializade las "facilidades" en diverses medalidades; - 
las cencrecienes sobre las "preteccienes" que prepugna este cenvenie 
son mâs cemplejas: las primeras, son suceptibles de puntualizarse 
en situacienes o actividades determinadas, mientras que las pre-/ 
teccienes que se pretenden ne sôle résulta tema mâs abstracte, si­
ne de mâs delicado interés para las partes, mâxime si, ceme enuncia 
el cenvenie, la protecciôn debe extenderse a tede acte perjudicial, 
le que petencialmente cemprende teda la relaciôn laberal, dentre - 
de le que ya se ha diche se incluye el despide que tenga per causa 
el desempene de cargos y actividades de representaciôn.
Este tema evidencia la estrecha vinculaciôn que se da en -
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la realidad practice entre el ejercicio de la libertad sindical y 
les actes discriminatorios; vale decir, las violaciones del prin­
ciple de igualdad de trato per razones sindicales.
El Comité de Libertad Sindical, a través de sus pronuncia-
mientes, ha venide esclareciende les mârgenes y alcances dentre de 
les que debe cemprenderse la protecciôn de les représentantes de - 
les trabajaderes frente, especialmente, a las petestades empresaria 
les. El tema, cen tede, ne esta tetalmente definide per el Comité, 
muche menes agetade; ne obstante, sus decisienes delinean la orien 
taciôn antes indicada.
- Cenvenie NQ 151 -
Del 27 de Junie de 1978, relative a la protecciôn del de-/
reche de sindicaciôn y les precedimientes para determinar las cen­
dicienes de emplee en la Administraciôn pûblica.
Su aplicaciôn cencierne a tedas las personas empleadas per 
la administraciôn pûblica, segün le prevé el articule 1Q, este es, 
cen la salvedad -punte 2- de que la legislaciôn nacienal debe de-/ 
terminer el alcance respecte de les empleades de alto nivel..., y 
de las Fuerzas Armadas y la pelicia -punte 3.
La parte II, de la protecciôn del dereche de sindicaciôn, 
en el articule 4, dispene:
"1- Les empleades püblices gezarân de protecciôn - 
adecuada centra tede acte de discriminaciôn an­
tisindical en relaciôn cen su emplee 
2- Dicha protecciôn se ejercerâ especialmente cen­
tra tede acte que tenga per ebjete:
a) sujetar el emplee...a la cendiciôn de que ne
se afilie a una erganizaciôn de empleades pu 
blices e a que deje de ser miembre de ella;
b) despedir a un empleade püblice e perjudicarle
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de cualquier otra forma a causa de su afilia 
ciôn...o de su participaciôn en las activida 
des normales...(de la erganizaciôn)".
Seguidamente se prevé -articule 5- que estas erganizacie­
nes han de gezar de compléta independencia y de adecuada pretec-/ 
ciôn centra ingerencias de la auteridad pûblica en su censtituciôn, 
funcienamiente e administraciôn.
El articule 6 , se refiere a l:.s facilidades que deben cen 
cederse a les représentantes de esta erganizaciôn para el desempe 
ne de sus funcienes, durante las heras de trabaje e fuera de ellas.
Se contempla, de etre lade, en términes générales, la —  
ebligaciôn de adeptar precedimientes (negeciaciôn) para la determi.
naciôn de las cendicienes de emplee -articule 7- y para la selu-/
ciôn de cenflictes -articule 8 .
Cen relaciôn a nuestre tema, finalmente, el articule 9 es­
tablece :
"Les empleades püblices, al igual que les demâs tra­
bajaderes gezarân de les dereches civiles y peliti-/ 
ces esenciales para el ejercicie normal de la liber­
tad sindical, a réserva selamente de las ebligacie-/
nés que se deriven de su cendiciôn y de la naturale-
za de sus funcienes".
Cualquier duda general respecte de les dereches sindicales 
de les empleades püblices, queda despejada per este Cenvenie, que 
sintetiza y cenjuga les aspectes fundamentales en tal materia, eb- 
tenides de la experiencia internacienal.
Recemendaciôn NQ 119
Cen relaciôn a la protecciôn efrecida centra el despide de 
les représentantes de les trabajaderes cen motive de su cargo, la
66
Recomendaciôn NQ 119 OIT sobre la terminaciôn de la relaciôn de - 
trabaje per inici ativa del empleader del 26 de Junie de 1963, en - 
su parte II, punte 3, senala que ne deben censtituir causa justify 
cada para la terminaciôn de la relaciôn de trabaje entre etras, - 
las siguientes: a) la afiliaciôn a su sindicate a la participaciôn 
en sus actividades fuera de las heras de trabaje e, cen el censen­
timiente del empleader, durante las heras de trabaje; b) ser candi 
date e représentante de les trabajaderes e actuar e haber actuade 
en dicha calidad.
Recemendaciôn NQ 143 OIT
Adeptada el 23 de Junie de 1971, sobre la protecciôn y fa­
cilidades que deben etergarse a les représentantes de les trabaja­
deres en la empresa, centiene, en su 2& parte, dispesicienes gene­
rates que esclarecen, en termines similares el Cenvenie 135 OIT, - 
quienes son représentantes de les trabajaderes: les représentantes 
sindicales y les représentantes electes. Igualmente, hace la suge- 
rencia de que ante la ceexistencia de ambas fermas de représenta-/ 
ciôn en una misma empresa, las medidas de garantîa para les repré­
sentantes electes ne deben menescabar la pesiciôn de les sindica-/ 
tes, sine fementar su celaberaciôn.
A partir de su parte III, punte 5, la Recemendaciôn en ce- 
mentarie alude a concretes supuestes de afiliaciôn y actividad sin 
dical para la protecciôn eficaz de les représentantes de les traba 
jaderes, "centra tede acte que pueda perjudicarles, incluide el - 
despide...".
La Recemendaciôn, frente al supueste de que ne existan "me 
didas aprepiadas de protecciôn aplicables a les trabajaderes en ge 
neral", sehalan deben adeptarse medidas especîficas de protecciôn 
efectiva para les représentantes de les trabajaderes. Cen elle, ne 
se esclarece le suficiente que el primer supueste es independiente 
de la protecciôn especial que justifica esta Recemendaciôn, per el
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contrario; es decir, aûn cuando si existan medidas de protecciôn - 
aplicables a les trabajaderes en general, les représentantes de - 
les trabajaderes requieren de un tratamiente especifice a efecte - 
delejercicie de sus funcienes.
Las medidas recemendadas al respecte son de carâcter sus-/ 
tantive y precesal; de un lade, sugieren una definiciôn detallada 
y précisa de les motives justificantes de la terminaciôn de la re­
laciôn laberal de les représentantes de les trabajaderes, la exi-/ 
gencia de consulta e dictamen de un organisme independiente, un - 
precedimiente especial de reclamaciôn per trate injustificade, re- 
paraciôn eficaz que cemprenda -en cuante ne sea contrarie a les - 
principles de dereche del pais interesade- la reintegraciôn en el 
pueste de trabaje, cen el page de salaries ne cebrades y manteni-/ 
miente de sus dereches adquirides. A efectes precesales, recemien- 
da impener al empleader, cuande se alegue causa discriminateria an 
tisindical en case de despide, la ebligaciôn de prebar la justifi- 
caciôn de este; finalmente, recemienda recenecer la prieridad que 
ha de darse a les représentantes de les trabajaderes para la perma 
nencia en el emplee en case de reducciôn de personal.
La Recemendaciôn senala la cenveniencia de hacer extensiva 
la protecciôn a que se refiere, tante a les trabajaderes "sindica- 
dos" e les que han side representades ceme taies, tante para la - 
elecciôn e nembramiente, ceme a les elegides en un période posterior 
al cese de las funcienes de representaciôn. El termine de tal man­
date, indica, debe implicar la censervaciôn e recuperaciôn de les 
dereches derivades de la relaciôn de trabaje.
Las "facilidades" puntualizadas en la parte IV de la Rece­
mendaciôn estân dirigidas a permitir el desempene râpide y eficaz 
de las funcienes de representaciôn; se refiere al tiempe libre ne­
cesarie para taies actividades, sin disminuciôn e pérdida de remu- 
neraciôn y etres dereches laberales, as! ceme a sus fermas de cen­
cesiôn; pesibilidad de asistir a reunienes, curses de fermaciôn, - 
seminaries, etc.; auterizaciôn para entrar a tedes les lugares de
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trabajo de la empresa; comunicaciôn, sin dilaciôn indebida, con la 
direcciôn de la empresa; colocaciôn de avisos y distribuciôn de pu 
blicaciones del sindicate e celective representade. Per ultime, la 
Recemendaciôn prevé que la empresa preperciene facilidades materia 
les e infermaciôn para el desempene de las funcienes de represen-/ 
taciôn, asî ceme que les représentantes sindicales, aûn cuande ne 
trabajen en la empresa, pere el sindicate cuente cen afiliades en 
ella, tengan accese en el local de aquella.
La Recemendaciôn NQ 143 OIT respende a situacienes que la 
realidad prâctica présenta ceme puntes vulnérables de violaciôn de 
la libertad sindical cen relaciôn al dereche de representaciôn y - 
actividades inherentes; su centenide centribuye, ademâs, a determ^ 
nar algunas metivacienes discriminaterias de le que veremes ceme - 
despides direccos e indirectes.
- Cenvenie NQ 158 -
Recientemente, el 22 de Junie de 1982, la Cenferencia In-/ 
ternacienal del Trabaje adeptô el Cenvenie NQ 158 sobre la termina 
ciôn de la relaciôn de trabaje per iniciativa del empleader. El - 
Cenvenie, censiderande las nevedades legislativas y prâcticas pes- 
terieres a la Recemendaciôn NQ 119, asî ceme las nuevas situacie-/ 
nés ecenômicas y cambies tecnelôgices, dispene cencretas y nuevas 
nermas en la materia de que trata. Su parte II, articule 4, esta-/ 
blece que la terminaciôn de la relaciôn de trabaje per iniciativa 
del empleader ha de estar justificada per causa relacienada cen la 
capacidad del trabajader e su cenducta, e en las necesidades de - 
funcienamiente de la empresa, establecimiente e servicie.
Complementariamente, en ferma expresa, el articule 5 seha- 
la entre les motives que no censtituirân causa justificada para la 
terminaciôn de la relaciôn de trabaje, entre etras, las siguientes
"a) la afiliaciôn a un sindicate e la participaciôn
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en actividades sindicales fuera de las horas de 
trabajo o, con el consentimiento del empleader, 
durante las heras de trabaje;
b) ser candidate a représentante de les trabajade­
res e actuar e haber actuade en esa calidad".
De etre lade, a efectes precesales, el articule 9.2 senala 
que a fin de que el trabajader ne esté ebligade a asumir per su se 
la cuenta la carga de la prueba de que la terminaciôn de su rcla-/ 
ciôn de trabaje fue injustificada, debe preverse la pesibilidad de 
que incumba "al empleader la carga de la prueba de la existencia - 
de una causa justificada", para dicha terminaciôn, y/e a través de 
organismes neutrales, habida cuenta de las pruebas apertadas per - 
las partes.
Aûn cuande esta ûltima dispesiciôn es suceptible de una ne 
cesaria cencreciôn y delimitaciôn, en si cenlleva una orientaciôn 
Clara en materia de carga prebateria, le que censtituye aspecto de 
importancia en la terminaciôn de la relaciôn de trabaje. La Rece-/ 
mendaciôn NQ 119 ha side desarrollada per el Cenvenie en cementarie, 
cuya vigencia, ceme es de riger, régira dece meses después de la - 
fecha de des ratificacienes registradas per el Director General, y 
para cada miembre dece meses después de su ratificaciôn. Cen elle 
cabe en estes mementos vislumbrar las preyeccienes en el âmbite in 
ternacienal, ceme su futura incidencia en las legislacienes nacie­
nales, sin ser exigibles actualmente, mayeres cencrecienes.
Se deja un mayor cementarie de este Cenvenie para posterior 
opertunidad.
- Reselucienes OIT en materia de libertad sindical y su protecciôn
El desarrelle de les principles sindicales prepugnades per 
la OIT ha estade metivade e impulsade ademâs per etres medies adi­
cienales. Taies son reselucienes que han venide referzande les de-
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rechos consagrados por los Convenios 87 y 98. Cabe mencionar:
a) Resoluciôn sobre la independencia del movimiento sindi­
cal - 1952. Puntualizô como misiôn fundamental y permanente del mo
vimiento sindical el progreso econômico y social de los trabajade­
res; receneciô, igualmente, la participaciôn de les sindicates en 
el pregrese cenjunte de la celectividad. Senalô ceme indispensable 
la libertad e independencia del mevimiente sindical de les cambies 
politicos, asî ceme la eliminaciôn de teda discriminaciôn, para la 
censtituciôn de sindicates.
b) Resoluciôn sobre la protecciôn de les dereches sindica­
les - 1955. Reafirmô la importancia de les dereches fundamentales 
de empleaderes y trabajaderes, de sus respectives erganizacienes - 
y, especialmente, les dereches de libertad e independencia.
c) Resoluciôn sobre la abeliciôn de la legislaciôn antisin­
dical en les Estades miembres de la OIT - 1957.
d) Resoluciôn sobre la libertad sindical y la protecciôn -
del dereche de sindicaciôn, incluyende la protecciôn de les delega 
des sindicales en tedes les niveles - 1961.
e) Resoluciôn sobre libertad sindical -1961. Prepene al - 
Censejo de Administraciôn estudiar la pesibilidad de incluir en la 
censtituciôn de la OIT determinades principles de les Cenvenies 87 
y 98 e, igualmente, estudiar el refuerze de les mécanismes pretec- 
teres de la libertad sindical.
f) Resoluciôn sobre la acciôn de la OIT en la esfera de - 
les dereches humanes, y en particular cen respecte a la libertad - 
sindical - 1968 ("Ane Internacienal de les Dereches Humanes"). Cen 
denô tedas las prâcticas discriminaterias, la epresiôn colonial, - 
la denegaciôn de la libertad sindical y tedas las demâs vielacie-/ 
nés de les dereches humanes. Invitô al Censejo de Administraciôn - 
de la Oficina Internacienal del Trabaje a estudiar la mejer ferma 
de protecciôn de la OIT cen respecte a les dereches humanes, y en 
especial la libertad sindical.
g) Resoluciôn sobre les dereches sindicales y su relaciôn
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con las libertades civiles - 1970. Antes referida, con motive del 
cementarie del Cenvenie NQ 87.
El Comité de Libertad Sindical ha explicitade la estrecha 
vinculaciôn existente entre les dereches sindicales y las liberta- 
des civiles, calificande les dereches de reuniôn, de manifestaciôn 
pûblica, de libertad de expresiôn, etc., ceme esenciales de la li­
bertad sindical. En categôricas afirmacienes ha resaltade que un - 
mevimiente sindical realmente libre e independiente sôle puede de- 
sarrellarse dentre de un régimen que gr.rantice les dereches huma-/ 
nos fundamentales. (6q Informe, case nQ 2, pârr. 1012; 7q Informe, 
case nQ 56, pârr. 68).
II - En el régimen jurîdice de Espaha
El erdenamiente jurîdice espanel en materia de dereches - 
sindicales tiene inserte les instrumentes internacienales citades 
en la parte I, puntes 1 a 5, asî ceme les Cenvenies 87 y 98 OIT, a 
partir de las ratificacienes y adhesienes respectivas, (ya senala-/ 
das en el capitule I), y conforme le establece la Censtituciôn en 
el articule 96. Es mâs, su articule 10.2 cerrespendiente al Tîtulo 
I -de les dereches y deberes fundamentales- dispene que les dere- 
chos fundamentales y libertades censtitucienales se interpretarân 
de cenfermidad cen la Declaraciôn Universal de Dereches Humanes y 
les Tratades y Acuerdes internacienales sobre las mismas materias 
ratificades per Espaha. En algunes cases, las nermas sobre la ma-/ 
teria han repreducide literalmente les préceptes de les textes in­
ternacienales sobre libertad sindical y dereche de sindicaciôn; és 
tes, ademâs, han side y son fuente de interpretaciôn a efecte del 
desarrelle legislative y aplicaciôn prâctica.
1.- Dispesicienes Censtitucienales
El articule 28.1 de la Censtituciôn, cerrespendiente al -
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Capitule Segundo -Derechos y Libertades, Secciôn 1^ - De los dere- 
chos fundamentales y de las libertades pûblicas, Tîtulo I, dispone;
" Todos tienen derecho a sindicarse libremente. La ley podrâ - 
limitar o exceptuar el ejercicio de este derecho a las Fuerzas 
o Institutes armades e a les demâs Cuerpes semetides a discipli^ 
na militar y regularâ las peculiaridades de su ejercicie para - 
les funcienaries püblices. La libertad sindical cemprende el - 
dereche a fundar sindicates y a afiliarse al de su elecciôn, 
asî ceme el dereche de les sindicates a fermar cenfederaciones 
y a fundar erganizacienes sindicales internacienales e afiJ tar­
se a las mismas. Nadie pedrâ ser ebligade a afiliarse a un sin 
dicate".
El desarrelle de este precepte, en su calidad de dereche 
fundamental, ha de hacerse per la ley ergânica conforme a le esta- 
blecide per el articule 81.1 de la Censtituciôn; ne obstante, tie­
ne valer normative inmediate y directe, conforme se celige de les 
articules censtitucienales 9.1 y 53.1 per les que este dereche - 
fundamental, se aplica a tedes les ciudadanes y vincula a tedes - 
les pederes püblices. Per su parte, el ET cumple cen senalar la 
libre sindicaciôn ceme dereche laberal bâsice, articule 4.1b), -
"cen el centenide y alcance que... dispenga su especifica nermat^ 
va".
1.1.- Ambite de aplicaciôn
1.1.1.- Sujetes
El articule 28.1 C cen la expresiôn inicial de: " Tedes 
..", ha sucitade cuestienamientes sobre su real significade y al­
cance. Les textes internacienales ratificades per Espaha,especial­
mente el Cenvenie n°87 OIT es tan categôrice en su letra,ceme en - 
la interpretaciôn que ha merecide de parte del Comité de Libertad 
Sindical;de manera que,dentre del plene carâcter de libertad para 
la erganizaciôn sindical estân cemprendides les empresaries y tra­
bajaderes, El articule 2 del citade Cenvenie, censagraterie del dereche
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de libertad sindical, se dirige a "los trabajaderes y les empleade 
res, sin ninguna distinciôn...", expresiôn que se utiliza a le lar 
ge de tedo el texte. Aûn cuande el Cenvenie 98 OIT ne explicita - 
tal alcance cen igual claridad, su articule 2 se refiere también - 
a les trabajaderes y empleaderes a efecte de la protecciôn que han 
de gezar en el ejercicie de su autenemia sindical.
Ne obstante tede elle, hay que recenecer que el use de la
expresiôn "sindicates" se ha venide aplicande en la prâctica el ca 
se especifice de trabajaderes; la prepia Censtituciôn en su articu
le 7, se acege a tal tendencia en cuante menciena de un lade a les
sindicates de trabajaderes y de etre, a las asociacienes empresa-/ 
riales. Pere elle ne traduce, ni formalize, una medificaciôn en la 
censagraciôn original y sustancial del dereche de libertad sindi-/ 
cal en su âmbite de aplicaciôn a trabajaderes y empresaries, ya - 
que en ambes cases es esencialmente el misme.
Es epertuna la menciôn de les criteries que justifican, pa 
ralelamente al plene recenecimiente del dereche fundamental de li­
bertad sindical, diferencia en la deneminaciôn de la erganizaciôn 
de trabajaderes y de las de empresaries.
Les cuestienamientes sobre las diferentes expresienes de - 
les articules censtitucienales 7 y 28.1 cabe calificarles en pala­
bras del prefeser Alense Garcia M. ceme: "...deficiencia puramente 
técnica y de carâcter gramatical..., que ne puede llevarse en mode 
algune, hasta el extreme de entenderse que el articule 28.1 ignora 
para les empresaries el dereche de aseciaciôn...", le cual a su en 
tender, ademâs, fue determinade per la ley de Aseciaciôn Sindical 
del 1Q de Abril de 1977, que recenece tante a trabajaderes y empre 
saries la pesibilidad de censtituir asociacienes prefesienales que 
estimen cenvenientes para la defensa de sus intereses. Diche auter, 
agrega: "El articule 28 ne centiene un recenecimiente del dereche 
de aseciaciôn en principie limitade...ha de cenvenirse en que es - 
afirmaciôn que tiene un alcance general y que el dereche ceme tal 
pertenece sin diferencia e discriminaciôn de ninguna clase a tedes
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cuantos puedan, por razôn de capacidad juridica, ejercitarlo" (4).
El tema también lleva a otro planteamiento que ha sugerido 
diversas opiniones; sobre si la genérica expresiôn en comentario - 
supone el reconocimiento de libertad sindical tanto para quiencr^ - 
ejercen una actividad de trabajo por cuenta ajena, como para quie­
nes la desempehan en forma autônoma. Sobre este punto, segün el - 
profesor Rodriguez Pinero, cabe decir: "...que el derecho de sindi 
caciôn alcanza a todos los individuos en tanto que profesionales - 
en el ejercicio de su actividad laboral, no conexos a una activi-/ 
dad personal remunerada, bastando un mero interés econômico" (5).
Tanto el derecho comparado, como la doctrina reciente acep 
tan un amplio âmbito de aplicaciôn que no se agota con las relacio 
nés del contrato de trabajo.
La aplicaciôn de los derechos sindicales dentro del contex 
to del trabajo por cuenta ajena responde a una concepciôn que den­
tro del âmbito espahol es mâs exacta en cuanto a la correspondencia 
con su realidad concreta. No obstante, autores como Rayon Suarez - 
sehalan que Sala Franco interpretô el proyecto constitucional en el 
sentido que:" el término todos habrâ que ponerlo en relaciôn côn el 
articule 7, donde se habla de sindicate de trabajaderes, resultan- 
do que por taies no habrâ que entender a todos los ciudadanes sine 
a todos los trabajaderes, aunque no sôlo a los trabajaderes subor- 
dinados, sine también a los trabajaderes profesionales..." . Agrega 
"Esta parece ser la opiniôn que va generalizândose tanto en el âm­
bito de los paises europeos mâs prôximos como en el nuestro. No - 
obstante, ha de tenerse présente que tal orientaciôn supone un -/ 
cambio radical en la definiciôn del sindicato" (7)
Lo cierto es que los hechos evidencian nuevas facetas de - 
la libertad sindical que en determinados contextes puede no sea, - 
ni deba ser, de inmediata aplicabilidad; no obstante, es de admi-/ 
tirse, configura una pesibilidad futura, generalizable y compati-/
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ble con un amplio desarrollo y vision de la libertad sindical.
Aûn cuando el Tribunal Supremo ha determinado indirectamen 
te que el derecho de sindicaciôn concierne a los trabaiadores por 
cuenta ajena (7), la ley reguladora de los derechos sindicales, en 
desarrollo de las disDOsiciones constitucionales, Dodria puntuali- 
zar tal aspecto o mantener abierta la posibilidad de cue el propio 
movimiento sindical sugiera en el future otras exigencias.
Frente a ello, es de tenerse presente el articule 1Q de la 
Censtituciôn en cuanto al Estade ha de propugnar, entre otros, el 
valor de igualdad, cuya materializaciôn ha de ser real y efectiva 
para los individuos y grupos, lo que corresponde promover a los po
deres publicos -articule 9 de la Censtituciôn. Asimismo, correspon
derâ la aplicaciôn del derecho de igualdad ante la ley, segûn lo - 
consagrado por el articule 14 de la Censtituciôn.
1.1.2. Cendicienes esenciales de los sujetos
La capacidad iuridica para el ejercicio de la libertad sin 
dical a que se refiere el articule 28.1 C. queda sujeto a la régla 
general de la mayoria de edad - 18 ahos -, estipulada por el arti­
cule 12 de la Censtituciôn.
Los menores de edad, mayores de 16 ahos, en cuanto pueden 
trabaiar (sin o con auterizaciôn..., secûn vivan o no independientes, 
articule 7 b) ET) tiene facultad "para ejercitar los derechos y - 
cumplir los deberes crue se derivan de su contrato y para su cesaciôn" 
En tal medida, pueden entonces eiercer sus derechos sindicales —  
(afiliaciôn, veto, etc.) pero con la limitaciôn de no poder ejer-/ 
cer el de representaciôn, por cuanto su capacidad relativa impide 
actes vinculados con terceros. Taies premises sustentan, ademâs, - 
la norma limitative del articule 6 9.1 ET que dispene que serân -/ 
electores (en el precedimiente electoral de delegades de personal 
y miembres del Comité de Empresa) los mayores de 16 ahos, y elegi-
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bles los trabajaderes que tengan 18 ahos cumplidos.
1.2.- Objeto
La Censtituciôn, en su Tîtulo Preliminar, articule 7, pri­
mer pârrafo dispene;
"Los sindicates de trabajaderes y las asociacienes 
empresariales contribuyen a la defensa y promociôn - 
de los intereses econômicos y sociales que le son - 
propios".
Originalmente, el objeto de los sindicates de trabajaderes 
era estrictamente la reivindicaciôn y defensa de sus intereses la- 
borales. Aûn cuando tal finalidad esencial subsiste, el panorama, 
a través del tiempo ha ampliado sus horizontes.
El precepto constitucional citado ofrece un amplio enuncia 
do que, a la vez se vincula con otras dispesicienes constituciona­
les que, en su con junte, impiden identificar los intereses econôm_i 
ces y sociales a que se refiere sôlo con los del âmbito laboral o 
profesional.
La trascendencia de la actualizaciôn sindical dentro del - 
contexte politico econômico ha demostrado que taies intereses son 
parte de los générales de una sociedad. Sin embargo, los sindica-/ 
tes no tienen carâcter de partidos politicos, su papel en el âmbi­
to politico ha de ser celaberaciôn; en esencia, su objetivo es la 
defensa y tutela de intereses de trabajo, lo que consecuentemente, 
supone la lucha por la justicia social que, indudablemente, tiene 
implicancia polltica.
Desde 1952, la OIT con su resoluciôn sobre la independencia 
sindical, cuyos enunciados mantienen acertada actualidad, estable- 
ciô que la misiôn fundamental y permanente del movimiento sindical
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es el progreso econômico y social de los trabajadores, y que co—  
rrespcnderîa a los sindicatos desempehar un papel importante en los 
esfuerzos de cada pais para el progreso del conjunto de la colecti. 
vidad; fines que, considerô, exigîan la independencia del movimien 
to sindical de los cambios politicos de cada pais.
El profesor Rodriguez Pinero senalô; "El propôsito del sin 
dicato es precisamente el crear una fuerza social que contrarreste 
a las fuerzas y poderes sociales empresariales que dominan y cc-ndi 
cionan la estructura actual del trabajo y de la sociedad en el si£ 
tema de producciôn vigente". El autor, de otro lado, agrega; "No - 
obstante, debe reconocerse que el objetivo central del sindicato - 
es la tutela de intereses mâs especificos y directes del trabajo - 
..., pero también es llamado a intervenir en una decisiôn tan es-/ 
trictamente polltica como es la elaboraciôn de la planificaciôii - 
econômica. (9)
Segûn la Censtituciôn, concierne a las erganizacienes de - 
representaciôn el ejercicio del derecho de huelga -articule 28.2- 
para la defensa de los intereses de los trabajaderes; la négocia-/ 
ciôn colectiva como finalidad inherente a la aseciaciôn sindical, 
con derecho a adoptar medidas de conflicto -articule 37- y, el - 
asesoramiento y celaberaciôn en los proyectos de planificaciôn - 
econômica que corresponde efectuar al Gobierno -articule 131.2 - / 
en concordancia con lo previsto en el articule 9.2.
Todo ello, amplia significativamente el campe de intereses 
de las erganizacienes sindicales, sin desvirtuar los objetivos fun 
damentales, asi como los alcances de la representaciôn colectiva - 
en sus diferentes expresienes, mâxime por la constitucionalizaciôn 
de la prâctica que asi lo ha venide demostrando.
La ley reguladora de los derechos sindicales debe puntuali 
zar la actuaciôn de los sindicatos en grade y forma de participa-/ 
ciôn, para la posible y adecuada efectivizaciôn de derechos.
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1.3. Contenido y alcance
El articule 28.1 de la Censtituciôn implica, fundamental-/ 
mente, para las personas fisicas el derecho de censtituir organize 
ciones sindicales, el de afiliaciôn v el de no afiliaciôn a aque-/ 
lias; y, de otro, respecte a las erganizacienes, el de crear otras 
de grade superior, asî como el de constituirlas a nivel internacio 
nal, con el consecuente derecho de afiliaciôn o no a ellas.
La libertad sindical, entonces, se desarrolla, de un lado, 
a nivel individual y, de otro, a nivel colectivo. Se trata, esen-/ 
cialmente de un derecho subjetivo publico cuve ejercicio cemprende 
diferentes facetas en las que estân protegidos la persona fîsica y 
el colectivo.
Aûn cuando la redacciôn constitucional aparenta ser reite­
rative, aauella no sôlo corresponde a la mantenida por los textes 
internacienales consagratorios de la libertad sindical, sine res-/ 
ponde a las especificacienes eue aquella implica, como a las exi-/ 
gencias que el propio movimiento sindical cenlleva, para su res—  
auardo de injerencias tanto estatales como empresariales o incluse 
sindicales, este es, de una-s organizaciôn-es sobre otra-s; aspec- 
tos que se comentarân posteriormente.
1.3.1. Creaciôn y Organizaciones sindicales
Si bien la redacciôn del articule 28.1. C no se ajusta, en 
su orden, a la secuencia de la vida sindical el principle alli re- 
conocido supone, en primer lugar, el derecho de crear organizacio­
nes sindicales. Dicho articule, en su segundo pârrafo, dice: "La - 
libertad sindical cemprende el derecho a fundar sindicatos...". Al 
respecte, el articule 7 de la Censtituciôn incide sobre el presu-/ 
pueste de libertad sobre el que se establece el derecho fundacio-/ 
nal; textualmente senala sobre la creaciôn de los sindicatos y las 
asociacienes profesionales eue: "...son libres, dentro del respeto
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a la Constituciôn y a la ley".
En efecto, taies iniciativas no han de tener restricciôn o 
limitaciôn alguna, mâs ellas han de darse dentro del marco de lega 
lidad vigente, que estâ facultada para regular el ejercicio en co­
mentario en sus aspectos formates.
Los sindicatos son, propiamente, organizaciones de primer 
grado que, en. su condiciôn de personas juridicas y en virtud del - 
principle de .libertad sindical, segûn lo tiene explicitado el arti 
culo 28.1 C, gozan del derecho de constituir Confederaciones, esto 
es, organizaciones de grado superior, dentro de las que cabe in—  
cluir a las Federaciones, de grado inferior a las anteriores, y - 
constituidas también por sindicatos.
La Constituciôn en tal punto agrega, que el derecho funda- 
cional es extensive a la creaciôn de organizaciones sindicales in- 
ternacionales; con ello se responde a la proyecciôn internacienal 
sobre el particular, la misma que ha resaltade, por medio del Comi. 
té de Libertad Sindical, la necesaria libertad que ha de darse en 
taies iniciativas, esto es, sin condicionamiento algune de autori- 
zaciôn gubernamental; aspecto que habria de estimarse comprendido 
por el mandate constitucional del citado articule 7.
Los instrumentes juridicos internacienales sobre la materia 
no sehalan requisites formates para el acte fundacional de sindica 
tes; cabe citar como el mâs cuestionado el de nûmero minime de —  
miembres. Al respecte, el Comité de Libertad Sindical considerô - 
procedente el nûmero de veinte miembres a efecto de la constituciôn 
de sindicatos. {90Q informe, case nQ 335, pârr. 194);cencreciôn que 
resultô significative por las anteriores ambigüedades suscitadas - 
por el mismo Comité, al indicar vagamente que las cifras a estipu- 
larse no debia ser "exageradas".( 48q Informe, case nQ 191, pârr. 
72).
En realidad, cualquier cifra, de alguna manera, résulta -
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arbitraria; no obstante, aûn con riesgo a ser de relativa validez, 
ha sido preferible una concreta orientaciôn sobre el particular, - 
como forma también de evitar reale s arbitrariedades de trascen—  
dencia contra la libertad sindical.
Si bien la Constituciôn mantiene la amplitud debida en su 
reconocimiento la libertad sindical, y consecuentemente al derecho 
fundacional de organizaciones sindicales, corresponde a la lev re­
guladora. determinar las pautas del desarrollo v ejercicio de tal 
derecho, dentro de que, aûn pudiendo prescindir del requisite nume 
rico en referencia, se muestra aconsejable acogerse a la pauta de- 
terminada por el Comité de Libertad Sindical.
1.3.2.- Derecho de afiliaciôn
Conforme lo consaaran los textos internacienales sobre li­
bertad sindical y derecho de sindicaciôn, desde sus primeras lineas 
y el articule 28.1 de la Constituciôn, la afiliaciôn a la organi—  
zaciôn sindical ha de ser expresiôn de libre manifestaciôn de vo-/ 
luntad.
El derecho de afiliaciôn supone libre decisiôn que, en —  
princinio. traduce la posibilidad de su ejercicio en el aspecto de 
nominado positive, esto es, de afiliaciôn a la erganizaciôn de —  
libre elecciôn; v de otro lado, el ejercicio pasivo del derecho, - 
denominado negative, de la libre decisiôn de no afiliaciôn.
El derecho de afiliaciôn constituve une de los derechos - 
originarios o bâsicos de la libertad sindical, cuyo ejercicio com- 
prende las etapas de ingreso en la erganizaciôn sindical, el dere­
cho de permanencia en éste, y la posible decisiôn de retire, esto 
es. la desafiliaciôn que résulta otra faceta del ejercicio active 
del derecho de sindicaciôn.
En toda la secuencia de afiliaciôn sindical, las decisienes
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individuales han de estar libres de toda influencia externa, cual- 
quiera que sea su origen, vale decir, estatal, empresarial o sindi^  
cal.
Después del reconocimiento internacienal de la libertad - 
sindical se hizo necesario proponer medidas de protecciôn y garantie 
para su eficacia. Entre ellas, las primeras estuvieron dirigidas - 
tanto a la libertad de constituciôn de organizaciones sindicales, 
como a la libre afiliaciôn a ellas. Las medidas propuestas prevén 
las posibles ingerencias que pueden afectar el derecho de afilia-/ 
ciôn, provenientes tanto de los poderes pûblicos como de los empre 
sariales.
Con respecto a las ingerencias estatales, los pactos y con 
venios internpcionales disponen que las autoridades deben abstener 
se de toda intervenciôn que limite el derecho de libertad sindical 
o entorpezca su ejercicio legal y asimismo que el ordenamiento in­
terno del pais ratificante debe garantizar la libre decisiôn de - 
afiliaciôn; tal correspondencia la mantiene., en este caso, la Cons 
tituciôn, tanto por disposiciôn de su articule 10.2 como por la in 
terpretaciôn del articule 28.1, esencialmente.
Las ingerencias de origen empresarial y sindical con re—  
laciôn a la afiliaciôn, ha demostrado la prâctica, son de diversa 
modalidad; no obstante, se advirtiô que una de las mâs frecuentes 
violaciones de la libertad de sindicaciôn era la del empleo. Es —  
decir, el acceso a la actividad laboral y la permanencia en ella, 
tradujo la posibilidad de instrumentalizar dicha via para condicio 
nar la libre decisiôn de afiliaciôn.
En tal sentido la ingerencia en la libertad de sindicaciôn 
se configurô, tanto en su opciôn de afiliaciôn y de no afiliaciôn, 
causa para impedir el ingreso al trabajo o la permanencia en este.
Taies situacienes de coacciôn fueron tipificadas como —  
transgresoras del derecho al trabajo y a la libertad sindical, -
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ambos derechos fundamentales de la persona.
Los actos de injerencia en el libre ejercicio de los dere­
chos sindicales se constituyen en discriminatorios en razôn, ademâs, 
de la violaciôn del principle de igualdad de las personas ante la 
ley.
A todo ello, conviene tener présente la paulatina evoluciôn 
conceptual daôa en este siglo en torno a los derechos sindicales, - 
y a la progresiva adecuaciôn con la realidad legal y prâctica de - 
cada pais. Aquelles, de posibilidad negada por ilicitud, pasaron a 
constituir un hecho social tolerado, para finalmente ser reconoci- 
dos universalmente como derechos fundamentales.
La asimilaciôn de los postulados sindicales, a nivel de ca­
da pais, ha tenido diferente ritmo, con el factor comûn de gue ca­
da secuencia ha sufrido atentados contra la libertad sindical a —  
traves del empleo. sea para el inareso o oermanencia, lo cual se - 
censtituye en situaciôn discriminateria ordinaria.
Las injerencias indebidas en el ejercicio de los derechos 
sindicales con relaciôn al empleo han venide teniende très grandes 
manifestaciones; impedimento en el acceso al trabajo, medificaciôn 
arbitraria de las condiciones de trabajo, y el despide. Este ulti­
me censtituye la cenducta extrema dentro de los actos discrimina­
torios antisindicales, v que, como tema central del présente traba 
jo, serâ tratado en forma particular posteriormente.
Derecho de no afiliaciôn
Aûn cuando los textos internacienales no se refieren en - 
forma explicita a la libertad sindical en su expresiôn negativa, - 
ésta fluye de su interpretaciôn integral, asi como de las protecciq 
nés previstas expresamente para el libre ejercicio de los derechos 
sindicales.
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Una significative referencia, en tal sentido, la establece 
la Declaraciôn Universal de Derechos Humanos, en cuyo articule 20, 
punto 2q senala: "Nadie podrâ ser obligado a pertenecer a una aso- 
ciaciôn". Asimismo, sobre el particular, el Tribunal Europeo de de 
rechos humanos de Estrasburgo, en aplicaciôn del articule 11 del - 
convenio europeo de derechos humanos, sobre el derecho de libre aso 
ciaciôn determinô que el derecho de no afiliaciôn es parte de —  
aquella libertad, de manera que la coacciôn sobre tal derecho es - 
violatoria del citado articulo. (10)
En esencia, implicando el ejercicio de una libertad la —  
opciôn de elegir, esta conlleva la posibilidad de eiercer o no el 
derecho de que se goza; en este caso, en primer lugar, el de afi-/ 
liaciôn, y, consecuentemente, el de no afiliaciôn; en caso contrario, 
no séria real ni posible la realizaciôn de una auténtica libertad 
sindical. La inexistencia de la libertad de no sindicaciôn imposi- 
bilitaria el derecho de afiliaciôn en plena libertad. No obstante 
el reconocimiento universal sobre libertad sindical, tanto en los 
derechos bâsicos de esta como en sus alcances, coexisten prâcticas 
materializadas en convenios colectivos, con claûsulas condicionan- 
tes a la libertad sindical, lo que se analizarâ seguidamente.
La Constituciôn en su articulo 28.1, ûltima parte, senala: 
"Nadie podrâ ser obligado a afiliarse a un sindicato"; con ello, - 
el derecho de no afiliaciôn se configura en derecho fundamental - 
autônomo y no sôlo derivado de una lôaica interpretaciôn de la li­
bertad sindical.
El texto constitucional es terminante en tal sentido, de - 
forma que convierte en inconstitucional cualquier normative, dispo 
siciôn o acto que limite, condicione o viole el derecho de no afi­
liaciôn .
1.3.3. Los Pactos de Seguridad Sindical
Las claûsulas y pactos entre las organizaciones sindicales
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y empresarios, denominados comunmente como de seguridad sindical,- 
condicionan el ingreso al empleo o la permanencia en éste a la afi. 
liaciôn sindical del trabajador. Esta afiliaciôn que deviene asi - 
cuasi-obligatoria tiene por objeto esencial el fortalecimiento de 
las organizaciones sindicales.
La prâctica en una u otra medida de los pactos de seguri-/ 
dad sindical se encuentra generalizada y formalizada en algunos - 
paises como Jnglaterra y Estados Unidos, de donde surgen las dife­
rentes denominaciones para las diversas claûsulas o pactos destina 
dos a asegurar la afiliaciôn sindical.
Dentro de las modalidades existentes en materia de claûsu­
las o pactos de seguridad sindical, tenemos:
- Closed Shop - "Taller Cerrado" - pacto que consiste en - 
la ebligaciôn para el empresario de concerter la prestaciôn de ser 
vicies de un trabajador con la previa afiliaciôn sindical de éste. 
La aplicaciôn de este tipo de convenio puede acordarse con retroac 
tividad hasta el momento de su celebraciôn, en cuyo caso los traba 
jadores ingresados desde tal opertunidad tienen sujeta la perma—  
nencia en el empleo a condiciôn de afiliarse.
- Uniôn Shop - "Taller sindicado" - este tipo de pacto ope 
ra durante la prestaciôn de servicios, de manera que la afiliaciôn 
sindical obligatoria queda sujeta a un plazo como condiciôn de per 
manencia en cl empleo.
- Maintenance of membership - "Mantenimiento de la afilia­
ciôn" - Este pacto supone la obligatoria permanencia en la afilia­
ciôn sindical, con la implicita renuncia al derecho de retiro de - 
la erganizaciôn sindical. El incumplimiento de dicha premisa, sea 
por separaciôn veluntaria o por la baja de trabajador por parte - 
del sindicato, genera la ebligaciôn para el empresario de despedir 
lo.
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Las très modalidades de pactes de seguridad sindical, con- 
dicionan toda la secuencia de la vida sindical del trabajador, en 
sus diferentes etapas, este es, su ingreso en la organizaciôn sin­
dical, su permanencia, y su posible retire del sindicate.
En el âmbite internacienal, la pesiciôn del Tribunal eure- 
pee de derechos humanes de Estrasburge es categôrica y radical en 
cuante que en su sentencia de 13 de Ageste de 1981, en aplicaciôn 
del articule 11 del cenvenie de su cempetencia (sebre libertad de/ 
aseciaciôn y de afiliaciôn sindical...), decidiô que el derecho de 
no sindicaciôn es parte de la libertad de aseciaciôn y que la claû 
sula closed shop per la que se despidiô a les récurrentes al ne -
afiliarse a une de les très sindicates pactantes, es vielateria -
del articule 11 de la Cenvenciôn eurepea de derechos humanes. (11)
El Comité de Libertad Sindical de la OIT ha mantenide res­
pecte a las claûsulas de seguridad sindical una pestura dualista, 
cuyas ambigüedades resultan imprepias de su auteridad y funciôn. - 
De un lade, senalô que el Cenvenie 98 ne debe interpretarse en el 
-sentide de que auteriza ni que prohibe taies claûsulas, y que —  
aquellas debian reselverse segûn la reglamentaciôn y practices na-
cienales. Esta pesiciôn que traduce un paréntesis contrarie en —
esencia a la interpretaciôn que sebre etres alcances de la liber-/ 
tad sindical ha fermulade, le llevô a la salvedad, cen incierta ex 
presiôn, que el pluralisme sindical permite ne telerar las claûsu­
las de seguridad sindical aclarande que en case que hubiera admi- 
siôn de ellas, su practice ne se veria imposibilitada. (12)
Ne obstante le sehalade, el Comité ha admitide que las —
claûsulas en referenda pueden preducir una discriminaciôn injuste, 
si se establecen cendicienes irrazenables para la afiliaciôn. (15o 
Informe, case nQ 114, pârr. 62).
De cualquier ferma, la pesiciôn del Comité sebre el parti­
cular, es esencialmente incohérente a la doctrine per él desarrella
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da, respecte de etres puntes ebjete de su prenunciamiente, en apli 
caciôn a les principles prepugnades per les Cenvenies 87 y 98 de - 
la OIT.
Conforme senala el prefeser Alense Olea (13) la tradiciôn 
jurîdico-sindical continental eurepea, desarrellada en Francia, - 
Alemania, Italia, Suiza y Bêlgica, rechaza, per incompatible a la 
libertad sindical, las claûsulas de seguridad sindical. A elle, se 
suma la pestura de Espana en dende taies claûsulas son prehibidas, 
en cuanto el articule 28.1 de la Censtituciôn censagra expresainen- 
te la libertad negativa de sindicaciôn. Ademâs, y conforme senala 
el citado auter, es criterie del Tribunal Censtitucienal, sentencia 
del 13 de Febrere de 1981 - Censiderande 19, que, en aplicaciôn - 
del dereche general de aseciaciôn, establecido per el articule 22 
de la Censtituciôn, la epciôn de ne aseciarse es parte de tal de-/ 
reche.
Llamese la atenciôn sebre el posible control de la ceacciôn
en la afiliaciôn a través de las claûsulas de seguridad sindical -
per el sole heche de encentrarse materializadas en un pacte; case 
contrario, taies discriminacienes en el emplee resultan de mas di- 
ficil protecciôn en erden a las libertades empresariales de centra 
taciôn, organizaciôn y direcciôn; petestades que son ebjete del s 
guiente capitule.
Otra practice, de segunde erden, cemprendida en las claûsu
las de seguridad sindical es la denominada: Agency Shop -"Taller -
gestor", per la cual el empresarie se cempremete a efectuar la de- 
ducciôn de cuetas e apertacienes sindicales de la remuneraciôn de 
les trabajaderes, sindicalizades e ne. La ejecuciôn del pacte, es­
te es, la deducciôn ecenômica es denominada check-off.
El centenide de estes pactes, ceme bien se ha heche netar, 
concierne a la relaciôn entre el sindicate y les trabajaderes, y - 
no exactamente entre éstes y el empresarie-s; a éste ûltime, segûn
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indica el nombre adjudicado a la clausula, le corresponderia una - 
labor de gestiÔn cuyo cumplimiento, a su vez, esta condicionado, a 
una autorizaciôn previa del trabajador. A tal efecto, se conjugan 
dos aspectos; el principle de libertad sindical y el de intangibi- 
lidad de la remuneraciôn.
Sebre el particular, cenviene distinguir las situacienes - 
siguientes:
1.- Deducciôn de cuetas erdinarias.- En este case, les trabajado-/ 
res sindicades cuentan cen el antecedente de haber expresade su vo 
luntad de cetizaciôn al ejercer su dereche de afiliaciôn y de —  
adhesiôn a las nermas estatutarias que, erdinariamente,regulan el 
monte y ferma de apertaciôn. Ne obstante, la gestiôn de deducciôn 
per el empresarie debe de auterizarse cen la respectiva cemunica-/ 
ciôn.
Les trabajaderes ne sindicades, en tal razôn de tal cen-/ 
diciôn, ne tienen ebligaciôn alguna de cetizaciôn.
2.- Deducciôn de cuetas extraerdinarias.- Llamadas frecuentemente 
"cuetas de selidaridad per negeciaciôn". Estas han side ebjete de 
diverses prenunciamientes; su cuestienamiente se ha centrade sebre 
la validez de impener deduccienes ecenômicas a trabajaderes sindi- 
cados y ne sindicades, para cubrir les gastes de negeciaciôn de un 
cenvenie celective, respecte del que son beneficiaries les trabaja 
dores sindicades y ne sindicades.
El Tribunal Central de Trabaje en su sentencia de fecha 6 
de Maye de 1982 determinô: "es indudablemente nule el heche de im­
pener tal ebligaciôn en las nermas de un cenvenie celective sin - 
centar cen la veluntad individualizada de cada trabajador", conclu 
yô en la plena validez de medidas anâlegas e parecidas si es que - 
centaba cen el censentimiente del trabajador.
Las claûsulas agency-shep son validas, entences, en tante 
exijan la autorizaciôn previa individual de cada trabajador al em-
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presario para que efectûe la gestiôn de deducir las cuotas respec- 
tivas de la remuneraciôn a abonarse, de la forma que se indica en 
la autorizaciôn.
Aûn cuando el tema es propio de las relaciones internas - 
sindicales, la gestiôn del empresarie es admisible pere esta cendi 
cienada a la premisa de la autorizaciôn cerrespendiente, segûn le 
senalade.
Estas'T'iaûsulas, se ha diche, han de aplicarse a trabajade­
res sindicades y ne sindicades; ne serran lîcitas en etre case cen 
ferme le indica el prefeser Alense Olea, per ser pacte discrimina- 
terie respecte de unes y etres; segûn el articule 17.1 del Estatu- 
te de les Trabajaderes, senala: "se entenderân nulas y sin efectes 
las claûsulas de les cenvenies celectives..., que centengan discri 
minacienes per razôn de adhesiôn e ne a sindicates y a sus acuer-/ 
des" .
Referencialmente se tiene que, el Acuerde Marco Intercenfe 
deral AMI-, apartade XI.A.11, y el Acuerde Nacienal de Emplee-ANE-, 
apartade VI.I, recege las pautas del pacte "taller gester" dentre 
de las cendicienes antes senaladas, este es, acuerdan para les cen 
ventes a que se refieren, la gestiôn de deducciôn de las cuotas - 
sindicales baje la respectiva erden de descuente per el trabajador, 
senalande el monte de la misma.
La autorizaciôn de descuente, en tante censtituye libre ex 
presiôn de veluntad del trabajador, résulta compatible cen las im- 
plicancias inherentes al ejercicie de sus derechos sindicales, y - 
ebjete prepie del cenvenie celective.
Aûn cuande el Tribunal Central en la citada sentencia, fer 
mula una interpretaciôn clara, categôrica y adecuada, el tema en - 
cementarie suscita discrepantes epinienes, cen le cual, y siende - 
asunte vital dentre del âmbite de la vida sindical, se hace prepie 
de la atenciôn que debe dispensarle la ley ergânica reguladera del
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derecho fundamental de libertad sindical.
1.3.4. La mayor representatividad de los sindicatos
Los sindicatos mas representatives sen aquelles que, en - 
erden al numéro de representades, este es, de una mayor implanta-/ 
ciôn, estentan superieridad respecte de etres, y en virtud de la - 
representaciôn de les intereses mayoritaries, y peder censecuente, 
gezan de ciertas prerreaativas y cencesienes.
El prefeser Alense Olea senala: "Atenta centra la autenemia 
sindical -y de alguna ferma centra la libertad sindical en bloque, 
en cuante puede afectar a la libre elecciôn del sindicate y de - 
rechaze incluse a la fundaciôn de sindicates- la cencesiôn per el 
Estade de privilégiés a un sindicate sebre etres, que rempa e pue 
da remper la igualdad entre elles. (14)
El auter, per etre lade, aqrega que cuande el privilégié 
consista en el recenecimiente de une ceme "mas representative" pa 
ra la centrataciôn celectiva e consulta cen el Gebierne, cen le - 
cual se refiere a las facultades cenferidas per el Estatute de - 
les Trabajaderes, cen les articules 27, 34.5, 83.2 y 2da. dispe-/ 
siciôn transiteria (15), debe entenderse, en interpretaciôn del - 
ET, (articule 87 sebre leqitimaciôn para negeciaciôn celectiva) - 
ceme "representatividad" y ne pues en sentide de privilégiés leqa 
lizades, definida per les votes ebtenidos en las eleccienes para 
las representacienes internas. (16)
El tema de la "mâs representatividad" indudablemente es - 
delicade y traduce una serie de implicancias cuye juste tratamien 
te exige afinar, en sus mâs sutiles matices, el principle de —  
igualdad -articule 14 de la Censtituciôn-, para cenjugarle cen - 
les prepies del principle de libertad sindical.
En primer lugar, las exigencias de una cencepciôn demecra
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tica ha de admitir con j un t amen te a la libertad sindical, el plura­
lisme sindical cuya vida, cen la autenemia que les es prepia a las 
erganizacienes sindicales, legitiman la existencia de la mayor re­
presentatividad come cenjunto de libres decisienes de una mayeria.
El recenecimiente de estes heches o posibilidades logicas no solo 
es inevitable sine que es ceherente y necesarie a les principles - 
sindicales y democraticjos. Las facultades de las entidades sindica 
les, en erden a su mayor representatividad, no cerrespenderia, en­
tences, sean calificadas ceme privilégiés, le cual sugiere centeni 
do discriminatorio para las erganizacienes sindicales de menes re­
presentatividad, sine derechos censecuentes a la cendicion mayeri- 
taria que estentan.
El principle de igualdad ante la ley supene tratamiente - 
igual a presupuestes e situacienes iguales; case contrarie, en pre 
supuestes distintes, el principle de igualdad se ha de hacer presen 
te, cenjugando cen les valeres de libertad y justicia, la aplicaciôn 
de un tratamiente diferente y adecuade a la ideneidad del case, y 
en erden a lbs principles cen les que se rige tede el erdenamiente.
La pluralidad sindical, ceme expresiôn de la libertad de - 
sindicaciôn, es un tema estrechamente vinculade al de la mayor re-/ 
presentatividad de les sindicates. Al respecte, senala, Mentalve - 
Cerrea J. : "El recenecimiente de la libertad sindical en les siste 
mas jurîdices eurepees tiene ceme cerelarie la pluralidad sindical 
de heche e en petencia, en cuante se cencreta (entre etras cesas) - 
en la afirmaciôn de que les individues son libres de censtituir les 
Sindicates que tengan per cenveniente para la tutela de un misme - 
celective prefesienal". (17)
En esencia, el preblema consiste, en palabras del citade - 
auter: "...(en) hacer compatible la necesidad de individualizar ase 
ciacienes que tienen cierta (e mucha) representatividad real del - 
celective concrete cen el respete a una actuaciôn libre y equitati- 
va de tedes los sindicates que se cebijan baje la preclamaciôn de -
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libertad sindical. (18)
El uso de la nociôn de "suficiente representatividad" — . , 
si bien puede ser fôrmula adecuada de regulaciôn de la actuaciôn - 
sindical, de otro lado, no résulta sino un paliativo a los proble- 
mas suscitados por la "mayor representatividad", en cuanto si bien 
aquella posibilidad légitima en mejores términos la participaciôn 
de determinadas organizaciones sindicales en las actividades pu-/ 
blicas o semi-pûblicas, no soluciona el panorama de exigencias de 
la mayor afiliaciôn.
En efecto y conforme sostiene Montalvo Correa J., el reco- 
nocimiento de "suficientemente representative" (expresiôn que pre- 
fiere al de "mayor representatividad") no contradice un mécanisme 
necesario para impedir..., que la libertad sindical formai vaya - 
contra la libertad sindical real". (19); como ejemplo, refiere el 
autor que elle censtituye opciôn reconocida por la doctrina y ju-/ 
risprudencia francesa.
La mayor representatividad de algunas organizaciones es de 
hecho una consecuencia del ejercicie de la libertad sindical, el - 
reconocimiento y concesiones consecuentes a su favor, es asunto a 
regularse y no a eludirse (desconociéndose o negândose dicha reali 
dad), cuya actuaciôn ha de atenderse sin menoscabar la posible y - 
debida participaciôn de las organizaciones mènes representativas.
La OIT en el texte de su constituciôn, articule 3q , punto 
5, a efecto de las designaciones para la Conferencia General, dis­
pone: "Los miembros se obligan a designar delegados y consejeros - 
técnicos no gubernamentales de acuerde con las organizaciones pro- 
fesionales mâs representativas de empleadores o de trabajaderes, - 
segûn sea el case...". Aunque en aquel memento, probablemente, no 
se vislumbraron las mûltiples implicancias de la nociôn de "mâs re 
presentatividad", es un antecedente a tener en cuenta.
La pluralidad sindical aûn cuando se traduce como résulta-
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do del libre ejercicio de la libertad sindical, no ha sido objeto 
de pronunciamiento expreso ni directo de los textos internaciona-/ 
les.
El Comité de Libertad Sindical en uso de su habitual pru-/ 
dencia ha dado lugar a informes oscilantes, tanto cuando senala - 
que las concesiones otorgadas a los sindicatos mas representatives 
no deben estar subordinados a cendicienes que afecten las garantias 
de la libertad sindical (6q Informe, case nQ 11, pârr. 95) como - 
cuando, en otro case, considéra que la distinciôn establecida por 
la legislaciôn nacienal entre los sindicatos puede tener por efec­
to indirecte restringir la libertad de los trabajaderes para adhe- 
rirse a las organizaciones de su elecciôn (58q Informe, case nQ - 
231, pârr. 551-2).
Finalmente, el Comité advierte, con suma prudencia, los - 
riesgos del reconocimiento de la mayor representatividad, sin des- 
conocer la necesidad de atender esta realidad cencreta; de ahi que, 
en expresiôn de le que puede estimarse el juste medio, determinô - 
que el reconocimiento de las concesiones para las organizaciones - 
que ostenten aquella condiciôn no ha de tener por consecuencia —  
privar a las de mener representatividad los medios esenciales para 
defender sus intereses profesionales, organizar su gestiôn, activi 
dades y programa de acciôn -(36q Informe, case nQ 190, pârr. 193).
La Constituciôn espanola, por su articule 28.1 como por la 
cencepciôn democrâtica que la sustenta, acoge el pluralisme sindi­
cal indirectamente y, de otro lado, contempla la libre actuaciôn - 
sindical, asî como la participaciôn y colaboraciôn de los sindica­
tos en asuntos y funciones pûblicas -articule 131.2 de la Consti-/ 
tuciôn. Con elle, las premisas para enfrentar la cuestiôn de la ma 
yor representatividad estân dadas, de manera que es precise que la 
ley destinada al desarrollo del derecho fundamental de libertad - 
sindical, régulé la forma de actuaciôn de las organizaciones sindi 
cales de tal condiciôn, censiderande el equilibrio sugerido final­
mente por el Comité de Libertad Sindical, segûn el ûltimo informe
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citado.
Ademâs, cabe traer a colaciôn algunos de los precedentes - 
creados por el Tribunal Constitucional, al pronunciarse sobre ca-/ 
SOS relatives a la "mayor representatividad", asumiendo implicita- 
mente la constitucionalidad de tal premisa. Ejemplos évidentes del 
amparo constitucional de la "mâs representatividad" se coligen, - 
entre otras, de las sentencias nQ 53/1982 del 22 de Julio y nQ 65/ 
1982 del 10 de Noviembre.
1.3.5.- Limitaciones y excepciones
El articule 28.1, si bien reconoce a todos el derecho a - 
sindicarse libremente, establece paralelamente la posibilidad de - 
que la ley limite o exceptue el ejercicio de tal derecho en deter- 
minados cases. Tal prevision constitucional, como la réserva de - 
Espana en su firma del Cenvenie europeo de derechos humanes y la - 
Carta social eurepea, estâ dirigida al case de las Fuerzas Armadas 
o Institutes armados o demâs cuerpos sometidos a disciplina mili-/ 
tar; agrega, que la ley "regularâ las peculiaridades de su ejer-/ 
cicio", para los funcionarios publiées; respecte del primer grupo, 
ademâs, los Cenvenies OIT nQ 87 -articule 9.1— y 98 -articule 5.1-
Todo el personal mencionado, segûn Garrido Falla, estân - 
sujetos a dos niveles de restricciôn: "...un nivel minime obliga-/ 
torio, que afecta a los funcionarios pûblicos (también por tanto, 
y en todo case, a militares y cuerpos de disciplina militar)...y.. 
un nivel maxime potestative para los militares y personal sometido 
a disciplina militar, respecte de los cuales el legislador podrâ - 
limitar o exceptuar el ejercicio del derecho de sindicaciôn". (20)
La Constituciôn delega en la ley la decisiôn de limitar o 
exceptuar a las categorias especificadas como Fuerza o Institutes 
armados o demâs Cuerpos con disciplina militar, del derecho de sin 
dicaciôn. En la primera posibilidad, este es, de limitar tal dere-
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cho, la ley, por mandate constitucional del articule 53.1, deberâ 
respetar el contenido esencial de aquel. En el supuesto que la ley 
exceptue a las categorias mencionadas del derecho de sindicaciôn, 
la exclusiôn sera a todos sus efectes, sin que quepa consideraciôn 
adicional a favor de alguna forma de reconocimiento de tal derecho.
En ese caso, la futura decisiôn legal, autorizada por la - 
dubitativa posiciôn constitucional, en cuanto oscila entre la posi 
bilidad de un reconocimiento restrictive del derecho de sindicaciôn 
y la de una exclusiôn total, ademâs de asumir una excesiva respon- 
sabilidad en tal sentide, pareciera estar sujeta a inciertas con-/ 
tingencias que influirân decididamente en ella.
La ley tendrâ necesariamente que pronunciarse al respecte; 
la opciôn que asuma trascenderâ, de alguna forma, su roi ordinario 
de desarrollar un derecho constitucional, en este caso de carâcter 
fundamental para la persona, en tanto deberâ reconocer parcialmen- 
te o negar radicalmente el derecho sindical en taies cases.
El caso de los funcionarios pûblicos cuenta con antécéden­
tes internacionales de reconocimiento del derecho de sindicaciôn. 
Entre elles, los informes del Comité de Libertad Sindical - OIT - 
guardan uniformidad en el sentide que al disponer el Cenvenie 87- 
OIT - artîculo 2- el derecho de sindicaciôn, "sin ninguna distinciôn" 
aquel personal goza del derecho de ejercitar tal derecho. (21)
Las réservas formuladas por Espana en su firma y ratifi-/ 
caciôn de los textos internacionales sobre libertad de sindicaciôn, 
conjuntamente con los criterios desarrollados en torno a la sindi­
caciôn de los funcionarios pûblicos, posibilita especificaciones - 
idôneas . en la regulaciôn respectiva. .
Coherentemente, el precepto constitucional del artîculo - 
28.1 contiene el reconocimiento del derecho bâsico de sindicaciôn 
para los funcionarios pûblicos y, bajo la tâcita premisa de que su 
condiciôn es singular, delega en la ley de regulaciôn de las pecu-
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liaridades respectivas para el ejercicio de ese derecho. Tal auto­
rizaciôn, y su implîcita restricciôn, ademâs, se ratifica por el - 
articule 103.3 de la Constituciôn.
Con relaciôn a la provision constitucional en comentario, 
actualmente es posible vislumbrar algunas de las futuras regulacio 
nés legislativas, atendiendo a los criterios establecidos por el - 
Tribunal Constitucional; asi, en su sentencia de 8 de Abril de 1981, 
recaida sobre el recurso de inconstit^cionalidad contra las dispo- 
siciones primera y cuarta del Real Decxeto 17/1977 de 4 de Marzo - 
regulador del derecho de huelga y de los conflictos colectivos de 
trabajo, senala que dicho dispositive legal no incluye en su regu­
laciôn de la huelga a los funcionarios pûblicos, ni al personal ci 
vil dependiente de establecimientos militares, pero tampoco los ex 
cluye ni establece prohibiciôn al respecte; indica, sobre los se-/ 
gundos, que el ejercicio de tal derecho "debe ponerse en conexiôn 
con las diferentes categorias de trabajaderes de este ramo...en or 
den a su sindicaciôn; ...sin perjuicio (que), pueda entenderse que 
los servicios que presta..., son servicios esenciales, de manera - 
que, en taies cases, el derecho de huelga puede quedar limitado - 
..." - Fundamentos nQ^ 13 y 25.
Un tercer caso, respecte del cual el articule 28.1 de la - 
Constituciôn no hace menciôn, es el de los Jueces y Magistrados - 
quienes por mandate constitucional -articule 127.1- no pueden sin­
dicarse. Este precepto, ademâs, dispone en su ûltima parte: "La - 
ley establecerâ el sistema y modalidades de asociaciôn profesional 
de los Jueces, Magistrados y Fiscales".
No deja de sorprender, de un lado, la ubicaciôn sistemâti- 
ca de tal disposiciôn, aunque resuite explicable en cuanto al tra- 
tarse de una negaciôn del derecho de sindicaciôn no haya sido in-/ 
cluida como excepciôn del articule 28.1 C.
La norma constitucional es rotunda, aûn cuando los antécé­
dentes internacionales no hayan establecido tal excepciôn en materia
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de derecho de sindicaciôn. Debe entenderse, nuevamente, que las - 
réservas de Espana, en su firma y ratificaciÔn de los textos inter 
nacionales consagratorios del derecho de sindicaciôn, le permiten 
establecer la negaciôn en comentario.
De cualquier forma, las justificaciones sustantivas de esta 
medida no se encuentran suficientemente esclarecidas, a no ser —  
porque por lo menos se extimen explicadas por el debate parlamen—  
tario que, conforme senala Oieda Avilés, "...aludiô a la judicatu- 
ra como incompatible con el sindicalismo, arrojando indirectamente 
un peyorativo iuicio de valor por demâs trasnochado, sobre los sin 
dicatos. (22)
La regulaciôn de las asociaciones profesionales a las que 
pueden pertenccer a 1 os Jueces, Maaistrados v Fiscales es por ley 
ordinaria. No obstante por la ley orgânica 1/1980 del 10 de Enero 
del Consejo General del Poder Judicial -se constituye una asocia-/ 
ciôn para la defensa de los intereses profesionales de sus miembros: 
Asociaciôn Profesional de Magistratura.
Con ello, puede considerarse cumplido el mandate constitu­
cional, aunque sea permanentemente discutible su determinaciôn en 
este tema.
1.4. Autonomia Sindical
El principle libertad sindical implica autonomia sindical,- 
asi se encuentra determinado por los pactes y cenvenies internacio­
nales sobre la materia y en tal sentide han de interpretarse las - 
disposiciones constitucionales sobre derechos sindicales.
Aûn cuando el articule 28.1 C no tiene expresa menciôn al - 
respecte, el articule 7 C, segundo pârrafo, en cuanto ejercicio de 
la actividad de los sindicatos de trabaiadores y asociaciones empre 
sariales establece lo siguiente: "...son libres dentre del respeto
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a la Constituciôn y a la ley". Agrega: "Su estructura interna y - 
funcionamiento deberân ser democrâticos".
La autonomia sindical, como facultad para autodirigirse, 
supone la opciôn de poder determinar la propia organizaciôn; la li. 
bertad, en tal sentido, ha de ser expresada por sus miembros a tra 
vés de diversas decisiones, cuya adopciôn ha de ser democrâtica. - 
La Constituciôn ha explicitado este punto de singular importancia, 
acogiéndose a las uniformes interpretaciones que a nivel internacio 
nal existen.
Al respecte, Rodriguez Pinero M. manifiesta: "Para el de-/ 
recho hablar de estructuraciôn y funcicnamiento democrâtico de los 
sindicatos significa la existencia de unos mécanismes que no sôlo 
estructuran formalmente de un modo democrâtico al sindicate sino - 
que permiten efectivamente un funcionamiento real de carâcter demo 
crâtico, pero este funcionamiento interno democrâtico no le es in- 
diferente al ordenamiento". (23)
Dentro de las primeras actividades de la organizaciôn sin­
dical estâ la de establecer su ordenamiento interne: las reglas - 
destinadas a ello, recogidas en lo conmunmente denominado estatu-/ 
tos, en su aprobaciôn, modificaciôn o sustituciôn han de estar suje 
tas a la veluntad mayoritaria de la asamblea o congreso de sus afi- 
liados.
La actividad sindical propiamente dicha se inicia con sus 
estatutos que, conforme estâ sehalade constitucionalmente, han de 
ajustarse al ordenamiento juridico interne; de otro lado, las leyes 
vigentes, no deben menoscabar los derechos sindicales, sino asegu- 
rar su ejercicio en libertad y democracia, la regulaciôn de aquellas 
se cencreta a un piano formai, sin intervenciôn con incidencia su^ 
tantiva.
Otra faceta de la autonomia sindical es la libertad de fun 
cionamiento; ya desde el Cenvenie 87 OIT -articule 3- se habia —
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concretado que aquella debîa suponer conjuntamente el derecho de - 
redactar sus estatutos y reglamentos administratives, el de elegir 
libremente sus représentantes, determinar su administraciôn, acti­
vidades y programa de acciôn. Los presupuestes de libertad e inde- 
pendencia referidos, fueron ratificadrs y en aras de una adecuada 
protecciôn contra los actes de injerencia por el Cenvenie 98 OIT - 
-articule 2- cuya interpretaciôn, por el Comité de Libertad Sindi­
cal, ha determinado, puntualizando en materia de administraciôn f_i 
nanciera, la incompatibilidad de las irscalizaciones sustantivas - 
estatales o empresariales- con los principles de autonomia sindi-/ 
cal.
Con relaciôn a la independencia financiera si bien el Com_i 
té admite compatibles las subvenciones, précisa que dicha indepen­
dencia "implica que las organizaciones no estén financiadas de ma­
nera tal que estén sujetas a la discreciôn de los poderes juridi-/ 
ces". (24q Informe, caso nQ 121, pârr. 74; 75Q Informe, caso nQ - 
341, pârr. 106; 127q Informe, caso nQ 644, pârr. 252).
El carâcter democrâtico que se demanda de las decisiones - 
de la asamblea de afiliados, como ôrgano superior de la organisa-/ 
ciôn exige el pleno goce individual de las libertades civiles; la 
representaciôn sindical y las pautas de su actividad y facultades, 
como expresiôn colectiva de la libertad sindical, requiere de un - 
régimen que garantice los derechos y libertades fundamentales.
Sobre el particular, Rodriguez Pinero senala: "Un presu—  
puesto previo a la democracia sindical es que las libertades pûbli 
cas de opiniôn, expresiôn, etc., sean reconocidas también dentro - 
del propio sindicato de forma que se puedan expresar libremente to 
das las opiniones y tendencias..." (24)
El funcionamiento democrâtico del sindicato lleva al profe 
sor Alonso Olea a deslindar competencias en razôn de las trascen-/ 
dencia de los actos sindicales, los que al ostentar mayor impor—
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tancia, sehala, deben residir directamente en los afiliados o en - 
una asamblea de représentantes libremente elegidos por ellos; las 
competencias para actos menos trascendentales, anade, pueden ser - 
confiadas a ôrganos uni o pluripersonales, que deben ser libremen­
te elegidos por los afiliados o su asamblea; finalmente, indica, - 
que los dos aspectos anteriores exigen un funcionamiento interno - 
donde exista libertad de expresiôn, de elecciôn y de presentaciôn 
de candidaturas. (25)
La autonomia sindical en las diversas facetas que compren- 
de, es preciso cuente, complementariamente al sustente internacio- 
nal y constitucional, con regulaciones légales cuya especificaciôn 
aseguren eficacia en el ejercicio de la libertad sindical tanto en 
las proyecciones externas al sindicato, como a nivel interno.
Sobre el ûltimo punto, el Comité de Libertad Sindical ha - 
expresado:
"Los principles establecidos en el articule 3 del Cenvenie nQ 87 - 
no impide al control de los actos internes de un sindicato si los 
mismos violan disposiciones légales o estatutarias. Pero es de su­
ma importancia que, a fin de garantizar un procedimiento imparcial 
y objetivo, dicho control sea ejercido por la auteridad judicial - 
compétente". (26)
Es mâs, el Comité ha indicado, complementariamente, que no 
debe procederse a un control externe sino en cases excepcionales - 
y, lo que: "debe ser apoyado por una proporciôn importante de la - 
categoria profesional". (118q Informe, caso nQ 559, pârr. 178-179). 
En lo que se refiere a ciertas medidas de control administrative - 
(de los fondes sindicales, taies como pericias contables e investi^ 
gaciones) se han estimado procédantes en cases excepcionales de - 
circunstancias graves que lo justifiquen (83q Informe, caso nQ 399, 
pârr. 287).
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2. Ley de Asociaciôn Sindical NQ 19/1977 de 1Q de Abril
La reforma polîtica iniciada en Espana a fines de 1975 ha 
traducido en el âmbito de las relaciones laborales y, concretamen- 
te, de la situaciôn sindical cambios g :tructurales radicales con - 
enorme trascendencia politico-juridica, tanto a nivel internacio-/ 
nal como nacional.
La "producciôn" legislativa destinada a adecuar el cambio 
politico y la realidad iuridica ha sido abundante; lo mâs signifi­
cative, obviamente, ha sido la promulgaciôn de la Constituciôn vi- 
gente, pero con anterioridad a esta fueron expedidas, en materia - 
laboral, y mâs concretamente sindical, disnosiciones légales regu- 
ladoras de los cambios inmediatos.
En este période de transiciôn, con fecha 1Q de Abril de - 
1 977 se promulga la vigente ley de Asociaciôn Sindical -en adelan-. 
te LAS-, cuya responsabilidad fundamental era la de traducir a ni­
vel interno la cencepciôn democrâtica asumida, con el reconocimien 
to del principle de libertad sindical implicite en las ratificacio 
nés del gobierno espanol de los pactes y cenvenies internacionales 
relatives a la libertad sindical y derecho de sindicaciôn. Su mi-/ 
siôn, entences, fue la de legalizar la liberalizaciôn y el pluralis 
mo sindical, y normar sus diferentes aspectos.
A nivel interno, una base para LAS fue propiamente la ley 
de Reforma Politica de 4 de Enero de 1977, que reconocia, entre - 
los derechos fundamentales de la persona, la libre sindicaciôn y - 
el derecho a constituir sindicatos. Con ello, se dio una radical - 
transformaciôn en la conceociôn vertical de las relaciones de tra- 
bajo V  del fenômeno sindical.
La LAS, aûn cuando no utiliza los términos mâs rotundos de 
derogaciôn de la normativa anterior (Ley Sindical del 17 de Febrero 
de 1971) su objetivo es tal. Aquello, ooraue en la parte considéra
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tiva inicial senala que dicha normativa; "...no parece la unica in 
terpretacion valida" de la Declaraciôn XIII del Fuero del Trabajo 
(que estaba también destinado a derogaciôn como en efecto fue dero 
gado por la Constituciôn).
Seguidamente, la LAS, asume que le corresponde procéder - 
a la reforma de la ley sindical, orientada a la protecciôn legal - 
de la libertad de asociaciôn sindical de los trabajadores para la 
defensa de sus intereses peculLares.
La LAS, en su parte considerativa final, alude a la eues-/ 
tiôn medular de su sustente, este es, "el ejercicio de las liberta 
des propias de una sociedad democrâtica,...teniendo en cuenta los 
acuerdos internacionales, especialmente los convenios 87 y 98 de - 
la Organizaciôn Internacienal del Trabajo, asi como el Pacte Inter 
nacional de Derechos Econômicos, Sociales y Culturales recientemen 
te firmado por el Gobierno espanol".
La LAS prescinde del uso del término "sindicato" para refe 
rirse, a lo largo de su texte, a las asociaciones profesionales. - 
En esencia, comprende: el derecho de trabajadores y empresarios de 
constituir taies asociaciones (sindicatos, federaciones y confede- 
raciones), el derecho de libre afiliaciôn, y el de libre organiza­
ciôn y funcionamiento de aquellas, a través de sus propios estatu­
tos, los que deben régirse por principios democrâticos.
De forma derivada, el articule 2g.2 LAS, establece que los 
trabajadores y empresarios gozarân de protecciôn legal contra los 
actos discriminatorios que menoscaban la libertad sindical en re-/ 
laciôn con su empleo o funciôn; con lo cual se cumple, en términos 
muy generates, con las previsiones del Convenio 98 OIT.
En sus aspectos formates, el articule 3 LAS, prescribe el 
requisite de depôsito de estatutos ante la respectiva auteridad - 
pûblica, y plazo para la adquisiciôn de personalidad juridica y ca 
pacidad de obrar.
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Prevé, artîculo 5, que la suspensiôn o disoluciôn de estas 
organizaciones sôlo podrâ ser por ôrgano judicial por causas de - 
ilicitud, u otras previstas en las leyes o estatutos sindicales; - 
punto que, por su trascendencia demanda mayor exactitud.
Finalmente, se contempla -artîculo 6- la posible participa 
ciôn de las organizaciones en los Organismes de consulta y colabo­
raciôn en los âmbitos sectorial y territorial.
Los préceptes contenidos en las LAS guardan correspondencia 
con las exigencias propias del période de transiciôn antes referi- 
do y cumplen con responder, con cierto carâcter de urgencia, a los 
postulados y principios sindicales asumidos en taies mementos.
La posterior promulgaciôn de la Constituciôn reconociendo 
a nivel de derecho fundamental la libertad sindical, y debiendo - 
ser desarrollado éste por ley orgânica, hace cuestionable la LAS - 
tanto en su aspecto formai como sustantivo. Las exigencias sindica 
les, en tal sentido, son mayores; el fenômeno sindical, dado su re 
conocimiento en los términos antes comentados, présenta una serie 
de facetas y aspectos que demandan ser atendidos por via legislati 
va: la via jurisprudencial, frente al planteamiento constitucional, 
deviene en complementaria.
Es decir, se requiere de una normativa actualizada y adecua 
da a la situaciôn sindical vigente, segûn el reconocimiento consti 
tucional de los principios sindicales, cuyo carâcter pluralista y 
relevancia conferida a la autonomia colectiva, son las expresiones 
mâs idôneas de la concepciôn democrâtica existente, la que debe - 
traducirse con la mayor fidelidad en el campo legislative.
Es preciso, al respecte, una adecuada correspondencia entre 
los enunciados constitucionales y los légales; la via legal debe - 
cumplir con desarrollar, sin mayor dilaciôn, los alcances del dere 
cho fundamental de libertad sindical, dentro de lo que urge puntua 
lizar el roi de la representaciôn colectiva en el actual contexte
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socio-econômico, entre otros aspectos. Alonso Garcia M. senala: - 
"La figura de la representaciôn cobra (asi) un papel destacado en 
el mundo de la autonomia colectiva, en cuanto actûa como causa a - 
través del cual discurren las voluntades de quienes confian a la - 
decisiôn de las organizaciones sindicales la defensa de sus intere 
ses profesionales..." ; agrega: "La representatividad se convierte, 
por ello, en la garantia de un sistema democrâtico efectivo". (27)
3. Proyecto de Ley Orgânica de Libertad Sindical
Recientemente, el 30 de Diciembre de 1983, ha sido publica 
do en el Boletin Oficial de las Cortes Generates, el proyecto en - 
referenda, con plazo para enmiendas, abierto hasta el 17 de Febre 
ro de 1984. El proyecto en su exposiciôn de motives, se inicia alu 
diendo a la libertad sindical, como principle juridico fundamental 
en el que se basa el actual sistema de relaciones laborales, y al 
articulo 28.1 de la Constituciôn sobre el derecho fundamental de - 
libertad sindical.
Seguidamente, se refiere al articulo 7 de la Constituciôn 
en cuanto al objeto de los sindicatos de trabajadores como organi­
zaciones que contribuyen a la defensa y promociôn de los intereses 
que le son propios; y, asimismo. a los articulos constitucionales
9.2, 53 y 81.
El proyecto sehala que "pretende unificar sistemâticamente 
los precedentes y posibilitar un desarrollo progresiyo y progresis 
ta del contenido esencial del derecho de libre sindicaciôn..."; y 
procédé a indicar las justificaciones de los cinco titulos que con 
tiene, asi como de sus disposiciones adicionales (dos) y transi-/ 
torias.
En el intento de resaltar lo que se estima mâs significati 
vo del proyecto, en razôn también del tema del présente trabajo, - 
cabe observar lo siguiente:
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El Tîtulo I - de la Libertad Sindical - artîculo 1Q - de-/ 
termina como sujetos de tal derecho a "todos los trabajadores...", 
se trate de una relaciôn de carâcter laboral, administrativo o es- 
tatutario. No se menciona a los empresarios, tampoco de la inter-/ 
pretaciôn del texto puede deducirse su inclusiôn en el proyecto. - 
Este es un aspecto fundamental, cuya omisiôn recorta los alcances 
del principle de libertad sindical, segûn lo tienen reconocido los 
text-os internacionales consagratorios de dicho principio, ratifica 
dos por Espana. Si bien las organizaciones empresariales tienen - 
connotaciones particulares, aquellas estân sustentadas y gozan del 
derecho de libertad sindical, lo cual ha sido totalmente omitido - 
por este proyecto. Ello, plantea un cuestionamiento de base de ca­
râcter fundamental, aûn cuando la disposiciôn derogatoria del pro­
yecto , deje vigente las normas de la LAS referidas a las "asocia-/ 
clones profesionales no incluidas en el âmbito de aplicaciôn de e£ 
ta ley orgânica"; lo que implicarîa, a futuro, otra ley orgânica - 
para regular las asociaciones empresariales.
Los puntos 3 y 4 del mismo artîculo contienen la excepciôn 
del ejercicio de la libertad sindical para los miembros de las —  
Fuerzas Armadas y de los Institutos Armados de carâcter militar, y 
para los Jueces, Magistrados y Fiscales (actives), respectivamente: 
disposiciôn que se ajustarîa a la opciôn constitucional prevista - 
en el artîculo 28.1 C. En el punto 5, se da la limitaciôn, para - 
los miembros de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad que no tengan - 
carâcter militar, lo que -sehala- se rigen por su normativa especî 
f ica.
El artîculo 2 contiene, en su punto 1, los derechos bâsi-/ 
C O S  individuales de la libertad sindical: esto es, derecho de fun- 
dar, suspender y extinguir organizaciones sindicales, por procedi- 
mientos democrâticos; derecho de afiliaciôn, desafiliaciôn y de no 
afiliaciôn. Ahade, en el inciso c), el derecho de libre elecciôn - 
de représentantes: y, seguidamente, inciso d), el derecho a la ac­
tividad sindical, sin mayor especificaciôn de lo que ello implica 
y que en su amplitud podrîa haber contenido el derecho de elecciôn
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antes referido, segûn lo establece la doctrina sobre libertad sin­
dical; por otro lado, se ahade que este derecho no podrâ ser ejer­
cido en el interior de los establecimientos militares- disp. adic. 
3a.
El punto 2 contiene los derechos de las organizaciones —  
sindicales en reproducciôn de los textos internacionales sobre la 
materia , a la libre organizaciôn y funcionamiento, habiéndose omi. 
tido sehalar el presupuesto de los principios democrâticos por los 
que taies aspectos se rigen. También comprende, este punto: el de­
recho de fundar federaciones y confederaciones y organizaciones - 
sindicales internacionales, asî como el precepto de que la suspen­
siôn o disoluciôn de las organizaciones puede darse por via judicial 
en incumplimiento grave de la ley, lo cual tampoco se explicita, - 
omitiéndose el caso de la intervenciôn judicial por violaciôn o in 
cumplimiento de los estatutos sindicales a pedido de los miembros 
afectados. El inciso d) no esclarece el âmbito de la actividad sin 
dical, si es que tal es su intenciôn al sehalar que aquella se ejer 
ce en la empresa o fuera de ella.
El punto 3 résulta de confuso y apretado contenido; refie­
re como derechos de las organizaciones sindicales, la negeciaciôn 
colectiva, la huelga, planteamiento de conflictos individuales y - 
colectivos, y la presentaciôn de candidaturas para la elecciôn de 
comités de empresa y delegados de personal, para remitirse a las - 
respectivas normas reguladoras; se omite, de otro lado, dentro de 
la relaciôn formulada, referencia sobre el derecho de participaciôn 
en otras actividades previstas en el artîculo 131.2 de la Constitu 
ciôn, aunque ello sea necesariamente deducible de otros preceptos. 
Ademâs, se estima preciso esclarecer, por via reglamentaria, la le 
gitimaciôn del sindicato aludida en el precepto, para el plantea-/ 
miento de conflictos individuales.
El artîculo 3, punto 1, contiene la novedad relativa al re 
conocimiento del derecho de afiliaciôn a los trabajadores por cuen
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ta propia (autônomos), asî como a los trabajadores en paro y a los 
cesados, -por la incapacidad o jubilaciôn-. Disposiciôn que cambia 
la orientaciôn dada, respecte de los ûltimos grupos ,por el Tribunal 
Supremo (anteriormente referida). Explicita que todos los menciona-/ 
dos no pueden fundar sindicatos "que tengan precisamente por obje­
to la tutela de sus intereses singulares"; con lo cual, habrîa que 
deducirse una libertad sindical sui-generis en la que el derecho - 
de afiliaciôn reconocido, en taies casos, responde a motivos de so 
lidaridad. El punto 2 establece la incompatibilidad de los cargos 
directivos o de representaciôn sindical con el de director general 
o asimilados y de rango superior de la Administraciôn Pûblica.
El Tîtulo II - del Régimen Jurîdico Sindical régula, en su 
artîculo 4 la adquisiciôn de personalidad jurîdica de los sindica­
tos y el control jurisdiccional sobre los requisitos formules —  
sobre depôsito y publicidad de los estatutos, asî como el conteni­
do mînimo de éstos, dentro de lo que se puntualiza, punto e), la - 
obligaciôn de sehalar la procedencia y destino de los recursos eco 
nômicos, y la via de conocimiento para los afiliados, esto es, el 
libre acceso al estado de cuentas como la claridad de éste.
Este precepto en su punto 3 establece un control de legali 
dad; en principio no se rechaza ningûn depôsito de estatuto, "... 
salvo que, carezca de alguno de los requisitos mînimos...", (lo 
cual "debe" referirse a un control formai); la denegatoria de depô 
sito, se indica, sera por resoluciôn fundada previo requerimiento 
a sus promotores o directivos, lo cual es norma que permite evaluar 
la trascendencia del cumplimiento de los aludidos requisitos.
El artîculo 5 détermina, de un lado, las responsabilidades 
de los sindicatos por los actos o acuerdos en el âmbito de su com- 
petencia y, de otro, deslinda aquellas por actos individuales de - 
sus afiliados; el punto 3, puntualiza que las cuotas sindicales no 
podrân ser objeto de embargo; norma que, habrîa que entenderla, no 
concerniente al resto del patrimonio del sindicato (por cuanto, - 
por principio, éste sî puede ser embargable), pero como se advier-
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te una gran dificultad de deslindar las cuotas sindicales del patri 
monio sindical, es posible interpreter el precepto con relaciôn al 
momento en que el empresarie efectua las deducciones respectivas - 
(montos que, por otras reglas, ya se sabe no serân embargables, - 
por no ser su parte del patrimonio empresarial). Cabe que la régla 
mentaciôn respectiva esclarezca este punto.
El Tîtulo III - de la Representaciôn Sindical - conduce a 
la inmediata y equivocada identificaciôn de dicho concepto con el 
de mayor representatividad. Desde la exposiciôn de motivos se hace 
uso indistinto de taies conceptos; este tîtulo bajo la denominaciôn 
indicada, en todo su contenido, arts. 6 y 7, sin embargo, se refie 
re sôlo a la mayor representatividad, como "singular posiciôn jur_î 
dica a efectos tanto de participaciôn institucional como de acciôn 
sindical"; ello sin hacer mayores precisiones que son necesarias.
Puntualiza, el artîculo 6.2 los porcentajes a efecto de la 
determinaciôn de la mayor representatividad a nivel estatal (10%), 
asî como, punto 3, el ejercicio de aquella a todos los niveles - 
territoriales y funcionales, conceptos que demandan ser puntualiza 
dos; se enumeran en ocho incisos, las diferentes actividades en - 
las que se goza de tal capacidad representativa, dentro de las que 
la relativa a negociaciôn cobertura, punto b), précisa ser defini­
da y esclarecida con relaciôn a la participaciôn en interlocuciôn 
para la determinaciôn de las condiciones de trabajo, prevista en - 
el punto c).
El artîculo 7, de forma similar al anterior, senala los —  
porcentajes para determinar la mayor representatividad de los sin­
dicatos a nivel de comunidad autônoma, asî como sus respectivas fa 
cultades; y, prevé la legitimaciôn, funciones y facultades de orga 
nizaciones sindicales que no tienen la consideraciôn de mâs repre­
sentativas, que hayan obtenido, en un âmbito territorial y funcio- 
nal especîfico, los porcentajes de representaciôn allî senalados,
- punto 2 -
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Si bien la exposiciôn de motivos senala que la intenciôn - 
de los bajos porcentajes establecidos para la determinaciôn de la 
"mayor representatividad" responde a la necesidad de su coexistencia 
con el pluralisme sindical, se advierte que -precisamente- en razôn 
de los reducidos porcentajes la nociôn de mayorîa se podrâ diluir 
dentro del pluralisme; éste predominarîa sobre la nociôn de mayor 
representatividad, con lo cual la fuerza sindical unificada queda 
a la decisiôn de los propios sindicatos. No obstante la posible so 
luciôn planteada entre la cuestiôn de la mayor representatividad y 
el pluralisme sindical, aquélla es relativa, ya que lo previsto en 
el proyecto no resuelve en forma definitiva el asunto relative a - 
las formas y grades de participaciôn de los diferentes grupos mâs 
representatives, segûn sus propios términos y condiciones.
El Tîtulo IV - De la Acciôn Siixdical - articules 8 al 11,- 
contiene los derechos de los trabajadores sindicades a la activi-/ 
dad sindical dentro del centre de trabajo: se refiere a la consti­
tuciôn de Secciones Sindicales segûn lo establecido por el Estatu­
to de los Trabajadores, sin innovaciôn sustancial de lo que este - 
prevé sobre representaciôn colectiva.
El artîculo 10.3 contiene ciertas previsiones para los de­
legados sindicales (en el supuesto de que no formen parte del comi. 
té de empresa) sehalando que "tendrân las mismas garanties que las 
establecidas para los miembros de los comités de empresa..., asî - 
como los siguientes derechos, sin perjuicio de lo que se pudiera - 
establecer por convenio colectivo:
1Q Asistir a las reuniones de los comités de empresa y de 
los ôrganos internos de la empresa en materia de seguri 
dad e higiene..., con voz pero sin voto.
2g Ser oidos por la empresa previamente a la adopciôn de - 
medidas de carâcter colectivo que afecten a los trabaja 
dores en general, y a los afiliados a su sindicato, en 
particular, y especialmente en los despidos y sanciones 
de estos ûltimos.
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Esto traduce una equiparidad de garantias para los represen 
tantes sindicales, quienes actualmente estân al margen de las esta 
blecidas en el ET,fundamentalmente,por su articulo 68 (cuestiôn - 
que corresponde tratar mâs adelante).
El artîculo 11 se refiere a la posibilidad de establecer - 
en los convenios colectivos, las claûsulas de cuotas sindicales, - 
para sufragar los gastos de las gestiones negociadoras, esto es, - 
las extraordinarias, aplicables a los trabajadores incluidos en el 
âmbito de aplicaciôn del convenio, bajo la régla que, "en ningûn - 
caso se percibirâ contra la voluntad individual del trabajador en 
la forma y plazos que se determinen en la negociaciôn colectiva".
Si con esto, se pretende exigir que sea la "negativa" del trabaja­
dor lo que ha de manifestarse expresamente, se estarîa invirtiendo 
significativamente la régla por la cual es la "aceptaciôn" lo que 
debe ser objeto de expresiôn escrita e individualizada. Sôlo en e^ 
te ûltimo sentido la fôrmula propuesta resolverîa, en forma adecua 
da a los criterios doctrinales y jurisprudenciales aplicables a la 
materia , las condiciones a las que deben ajustarse dichas claûsu­
las .
El Tîtulo V - De la Tutela de la libertad sindical y repre 
siôn de las conductas antisindicales - en su artîculo 12, reprodu­
ce casi textualmente el artîculo 17 del ET, el mismo que correspon 
de a la secciôn de derechos de deberes derivados del contrato de - 
trabajo, aunque su sustento se encuentra en el artîculo 14 de la - 
Constituciôn. La prohibiciôn de la discriminaciôn, prevista en el 
proyecto, carece de aporte en tal vasta materia, a pesar de que su 
exposiciôn de motivos suscita cierta expectativa al respecte.
La denominaciôn de este tîtulo en su totalidad no corres-/ 
ponde a los aspectos sustanciales que contiene; el artîculo 13 pre 
vé la tutela y protecciôn jurisdiccionales, lo cual se entiende - 
formulado en virtud de las disposiciones constitucionales sobre la 
materia (artîculo 53.2). Seguidamente formula una tipificaciôn de
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los actos de injerencia lesivos a la libertad sindical, consistan­
tes en "fomentar la constituciôn de sindicatos dominados o contro- 
lados per un empresario o una asociacion empresarial, o en sosteni. 
miento econômico o, en otra forma, sindicato con el mismo propôsi- 
to de control"; se aborda asi un aspecto sustancial de la libre ac 
tividad sindical, sin preverse otras formas de injerencias a esta, 
que la realidad prâctica presente en gran variedad y que se hace - 
de urgencia atender.
III - EN EL REGIMEN JURIDICO DE PERU
1 . Disposiciones constitucionales
La Constituciôn de 1979, en su Titulo I - de los Derechos 
y Deberes fundamentales de la persona - capîtulo I - artîculo —  
20.11 - establece el derecho de asociacion, sin autorizaciôn - /  
previa. Elio constituye sustento del reconocimiento que en materia 
de libertad sindical formula en sus artîculos posteriores.
Asimismo, las ratificaciones, por parte del gobierno perua 
no de los convenios internacionales sobre libertad sindical, incor 
poraron en el ordenamiento jurîdico los principios y reconocimien 
tos en aquellos contenidos, conforme lo détermina la Constituciôn 
en su artîculo 101 - Tîtulo II, capîtulo V. Ademâs, el artîculo - 
105, establece que: "Los preceptos contenidos en los tratados re­
latives a derechos humanos, tienen jerarquîa constitucional..." - 
de manera que, aûn cuando los principios sobre libertad sindical 
no estân previstos expresamente en las primeras disposiciones con^ 
titucionales, aquellos igualmente son parte sustancial de los de­
rechos inherentes de la persona, y de posteriores preceptos que, 
en base al derecho libre de asociaciôn, consagran la libre asocia 
ciôn sindical.
En tal sentido, ademâs .el artîculo 4 de la Constituciôn -
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con el que concluye su capîtulo I, establece: "La enumeraciôn de - 
los derechos reconocidos en este capîtulo no excluye los demas que 
la Constituciôn garantiza, ni otros de naturaleza anâloga o que de 
rivan de la dignidad del hombre, del principle de soberanîa del - 
pueblo, del Estado social y democrâtico de derecho y de forma repu 
blicana del gobierno".
Asimismo, los enunciados del preâmbulo constitucional, de- 
claran la decisiôn de: "fundar un Estado democrâtico basado en la 
voluntad popular y en su libre y periôdica consulta, a través de - 
instituciones estables y légitimas, la plena vigencia de los dere­
chos humanos...". Proclama también la primacia de la persona huma- 
na y que todos los hombres, iguales en dignidad, tienen derecho de 
validez universal, anteriores y superiores al Estado dentro de lo 
que considéra al trabajo como deber y derecho de todos los hombres 
y base del bienestar nacional.
Los valores sustentatorios de la Constituciôn son, pues, - 
el de la dignidad humana por excelencia, el de libertad, igual- 
dad y justicia, los que ademâs se constituyen en fuente de inter-/ 
pretaciôn de los preceptos que aquélla contiene a cuyo nivel se in
cluyen, segûn lo dicho, los derechos humanos contenidos en la De-/
claraciôn Universal de 1948 que, para recordar, fue ratificada por 
Resoluciôn Legislativa nQ 13282 de 9 de Diciembre de 1959, asî co­
mo a los derechos desarrollados, particularmente, por los Convenios 
87 y 98 OIT.
Resaltada la novedad introducida por la Constituciôn , en, su Tî 
tulo I, con el Capitule V, del Trabajo, en cuanto dedica sus 16 ar­
tîculos a la definiciôn y tratamiento de diverses aspectos que -/ 
aquel comprende; tenemos que, su artîculo 51 dispone lo siguiente:
"El Estado reconoce a los trabajadores el derecho a 
la sindicalizaciôn sin autorizaciôn previa. Nadie e£
tâ obligado a formar parte de un sindicato ni imped_i
do de hacerlo. Los sindicatos tienen derecho a crear
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organismes de grade superior, sin que pueda impedir- 
se u obstaculizarse la constituciôn, el funcionamien 
to y la administraciôn de los organismes sindicales.
Las organizaciones sindicales se dibuelven por acuer 
do de sus miembros o por resoluciôn en ûltima inc-/ 
tancia de la Corte Suprema.
los diriçentes sindicales de todo nivel gozan de garantîas para 
el desarrollo de las funciones que les corresponden".
1. Ambito de aplicaciôn
Dados los termines iniciales del articule 51 en referenda, 
es de advertir, en primer lugar, que su reconocimiento esta referi- 
do a los trabajadores, se omite menciôn alguna sobre los emprerarios, 
los que en virtud de los convenios internacionales mencionados, - 
también son sujetos de los principles de libertad sindical. Aûn - 
cuando sus organizaciones se constituyen bajo denominaciôn diferen 
te a la de sindicatos, en el caso peruano, aquellas estân compren- 
didas dentro de los alcances générales del articule 2.11 C sobre - 
libertad de asociaciôn, y gozan de los derechos derivados de la li_ 
bertad sindical, conforme corresponde de la ratificaciôn de los - 
Convenios 87 y 98 OIT.
En tal sentido, la deficiencia en la técnica leqislativa - 
no cabe tenga mayor trascendencia sustantiva, cuando dentro del —  
mismo capitule, articule 42, se establece que: "El trabajo, en sus 
diverses modalidades, es objeto de protecciôn por el Estado, sin - 
discriminaciôn alguna y dentro de un régimen de igualdad de trato", 
dentro de lo que résulta inherente los derechos sindicales de las 
partes de una relaciôn de trabajo.
Aûn cuando no sea posible deducirlo de los propios precep­
tos constitucionales, cabe hacer présente que la leqislaciôn labo- 
ral peruana mantiene diferenciados los regimenes légales correspon 
dientes a empleados y obreros. La Constituciôn ha venido en "forma
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lizar" las iniciativas de unificar ambos terminos bajo la denomi-/ 
naciôn de "trabajadores" , a la que ya se habîan acogido algunos - 
dispositivos leaales pre-constitucionales y prâcticamente todos - 
los post-constitucionales que les resultô posible su uso (esto es, 
con excepciôn de los que, precisamente, v de modo todavîa inevita­
ble, deben regular sinqularidades de cada régimen; dentro de los - 
que no se encuentran directamente los derechos sindicales).
La Constituciôn no se refiere a las condiciones esenciales 
de los sujetos de los derechos sindicales que reconoce; no obstan­
te, el ejercicio de éste se entiende para quienes tienen la capaci 
dad jurîdica obtenida por la mayorîa de edad, la misma que por di£ 
posiciôn constitucional, artîculo 65, esta estipulada a los 18 -/ 
anos; los menores de edad en tanto ostentan la condiciôn de "traba 
jadores" constituyen una excepciôn de la régla indicada, de manera 
que estân facultados para el ejercicio de los derechos sindicales, 
salvo que éstos sean de representaciôn (esto es, actos frente a - 
terceros), dado que su capacidad relativa les impide asumir las - 
responsabilidades respectivas; subsiste, pues, un derecho a ser re 
presentado dentro de las relaciones de trabajo de las que son par­
te. lo aue les autorizarîa el ejercicio del derecho de afiliaciôn, 
voto, etc. (28)
El precepto constitucional en comentario se refiere a los 
trabajadores por cuenta ajena; lo que se ratifica con el artîculo 
52 que sehala: "Los trabajadores no dependientes de una relaciôn - 
de trabajo, pueden organizarse para la defensa de sus derechos. - 
Les son aplicables en lo pertinente las disposiciones que rigen pa 
ra los sindicatos". Con ello, se abre un panorama de posibilidades 
respecte de las diversas modalidades por las que puede traducirse 
una actividad laboral o una prestaciôn de servicios ajenas a la - 
instituciôn del contrato de trabajo.
1.2. Contenido y alcance
Traduciendo la expresiôn constitucional del artîculo 51, -
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ha de entenderse por "sindicalizaciôn", el derecho bâsico de crear 
organizaciones sindicales, esto es el derecho fundacional, lo cual 
se ratifica con las lineas finales de su primer parrafo, cuando al 
referirse a la creaciôn de las organizaciones de grado superior - 
sehala: "sin que pueda impedirse u obstaculizarse la constituciôn 
...de los organismos sindicales". Asimismo, dentro de la expresiôn 
en comentario se concibe el derecho de afiliaciôn, el que conjun-/ 
tamente con el fundacional, no estâ sujeto a autorizaciôn previa.
Seguidamente, el artîculo 51 C, contiene el reconocimiento 
de la libertad de sindicaciôn negative, bajo una expresiôn que en- 
laza indirectamente con la versiôn positiva de aquélla; pudiéndo-/ 
se, en consecuencia, deslindar la afirmaciôn de que "nadie estâ im 
pedido a formar parte de un sindicato". Realmente, la redacciôn de 
este artîculo pudo haber sido mâs directe; no obstante, los dere-/ 
chos bâsicos de la libertad sindical resultan necesariamente dedu- 
cibles.
El mismo pârrafo incluye el reconocimiento de los derechos 
esenciales de los sindicatos, esto es, el de crear organismos de - 
grado superior, dentro de los que se comprenden las federaciones y 
confederaciones, mâs no claramente las de nivel internacional; en 
tal sentido, los convenios internacionales y la prâctica desarrolla 
da sobre el particular, despejan cualquier duda y conllevan a sus- 
tentar que aquellas son totalmente procedentes dentro de los alcan 
ces del reconocimiento sindical peruano.
Se déclara, asimismo, el derecho al libre funcionamiento y 
administraciôn de los organismos sindicales; lo cual, irrebatible- 
mente, ha de interpretarse en concordancia con los preceptos inter 
nacionales y la doctrina desarrollada por el Comité de Libertad - 
Sindical anteriormente comentados.
Dicho precepto, ademâs, configura la autonomîa sindical, - 
esto es, la capacidad de determinar sus propias reglas de vida, -
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las mismas que han de cehirse al marco de la legalidad y a los prin 
cipios democrSticos vigentes. Las normas reguladoras de la asocia—  
ciôn sindical asî lo corroboran, segûn se analizarâ posteriormente.
La disoluciôn de las organizaciones sindicales queda suje- 
ta, en principle por mandate constitucional, a la decisiôn de sus - 
miembros; caso contrario, es posible en vîa judicial, por resoluciôn 
de la Corte Suprema (ûltima instancia), en supuesto de violaciôn de 
las leyes vigentes o de las normas estatutarias cuando afecten a - 
sus miembros que asî lo invocan y demuestran.
Finalmente, el precepto constitucional dispone garantîas - 
para los dirigentes sindicales, a efecto del desempeho de las acti- 
vidades inherentes a sus cargos. Estas garantîas han estado prévis- 
tas legalmente desde 1957 (20); las normas posteriores, segûn vere- 
mos, reforzarân fundamentalmente la cobertura legal respecte dc^ ca 
so de despido.
Este aspecto adquiere relevancia por el reconocimiento - - 
constitucional que ha merecido.
Dentro del capîtulo que nos ocupa, se prevê el derecho de 
negociaciôn colectiva -artîculo 54-, el de huelga -artîculo 55-, - 
el de participaciôn en la gestiôn de utilidad de la empresa -artî­
culo 56-; aspectos que son canalizados a través de la représenta—  
ciôn colectiva y, de la actuaciôn sindical.
El campo de actividad sindical, en orden a los intereses 
de las organizaciones, no se limita al de las relaciones laborales, 
y menos aûn a nivel sôlo de empresa, en tanto que aquél mantiene - 
recîproca influencia con los âmbitos econômicos y politicos. La - 
realidad sindical peruana al respecte, ha llegado al punto de con£ 
tituir une de los très pilares sobre los que reposa la reciente - 
iniciativa, surgida con motive de su renovada vida democrâtica, de 
concertaciôn social (inicialmente canalizada a través de la Comi—  
siôn Nacional Tripartita, ahora del Consejo Nacional de Trabajo)en 
donde, conjuntamente con la representaciôn empresarial y guberna—  
mental, se adoptan decisiones econômico-laborales de trascendencia 
nacional.
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Por ûltimo, cabe aludir a la regia general del artîculo 57 
de la Constituciôn, cuyo primer pârrafo dispone; " Los derechos re­
conocidos a los trabajadores son irrenunciables. Su ejercicio estâ 
garantizado por la Constituciôn, Todo pacto en contrario es nulo".
1.3.- Caso de los funcionarios pûblicos y de los miembros de las - 
Fuerzas Armadas y Fuerzas Policiales
Una importante novedad prevista por la Constituciôn en el 
Capîtulo VI - De la Funciôn Pûblica- es la contenida en el artîcu­
lo 61 que dispone:
"Se reconocen los derechos de sindicalizaciôn y huelga de los 
servidores pûblicos. Esta disposiciôn no es aplicable a los - 
funcionarios del Estado con poder de decisiôn o que desempehan 
cargos de confianza ni a los miembros de las Fuerzas Armadas y 
Fuerzas Policiales".
Con motivo de la promulgaciôn de la nueva Constituciôn se 
ha alcanzado una justa correspondencia para los empleados pûblicos 
en materia de libertad sindical segûn los textos internacionales - 
aplicables como la doctrina desarrollada al respecto, en tanto es- 
taban prohibidos de aquélla (30) .
La Constituciôn, ademâs, en su decimoséptima disposiciôn ge 
neral del Tîtulo VIII ratifica el Convenio 151 OIT sobre protec- - 
ciôn del derecho de sindicaciôn y procedimiehtos para determinar - 
las condiciones de empleo en la administraciôn pûblica.
De otro lado, por Decreto Supremo n° 003-82 PCM del 22 de 
Enero de 1982, se establecen las normas de desarrollo del precepto 
constitucional, y las de aplicaciôn del citado convenio. El refer^ 
do Decreto Supremo dispone en su artîculo 1:" Los servidores pûbli^ 
COS, empleados y obreros permanentes sujetos al Sistema Unico de - 
Remuneraciôn de la Administraciôn Pûblica, tienen derecho a consti
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tuir organizaciones sindicales, afiliarse a ellas, aprobar sus es- 
tatutos y reglamentos, elegir libremente a sus représentantes y par 
ticipar en su organizaciôn, administraciôn y actividades".
Su artîculo 2, excluye de los alcances de este dispositive 
legal a los magistrados del Poder judicial, funcionarios del Esta­
do con poder de decisiôn o que desempenen cargos de confianza (31), 
asî como el personal militar y civil que son parte de las Fuerzas 
Armadas y Policiales.
El d.s., artîculo 4, puntualiza el objeto de las organiza­
ciones sindicales en orden a los principios générales que, en tal 
sentido, tienen universalmente reconocidos. De otro lado, explici­
ta el artîculo 5 el derecho de libre afiliaciôn y el no afiliaciôn, 
asî como el de permanencia y retire de la organizaciôn. Y, el a'^ tî 
culo 6 prohibe a la autoridad pûblica todo acte de restricciôn o - 
injerencia en el ejercicio de la libertad sindical (constituciôn - 
de sindicatos, sindicaciôn, organizaciôn y administraciôn sindical), 
aclarando que las organizaciones sindicales de servidores pûblicos 
tienen plena independencia y no pueden formar parte de la estructu 
ra administrativa de la Reparticiôn (32)
Seguidamente, se establecen los requisitos formales para - 
la constituciôn de sindicatos, disponiéndose en el artîculo 7 que: 
"En cada Reparticiôn del Estado podîa constituirse uno o mâs sind_i 
catos, integrados por servidores de la propia Reparticiôn que ha-/ 
yan superado el perîodo de prueba"; a efecto de dicha constituciôn 
y subsistencia se requiere de la afiliaciôn del 20% del total de - 
servidores con derecho a sindicalizarse de la respectiva Reparti-/ 
-ciôn, y el numéro mînimo de '20 miembros -artîculo 9-.
Los preceptos siguientes (33) regulan el trâmite de inscrip 
ciôn y registre, modificaciôn de estatuto, constituciôn de organi­
zaciones de grado superior, forma de disoluciôn de las organizacio 
nés y, finalmente, los artîculos 22 a 33 establecen normas para 
consulta, peticiôn cobertura y reclamaciones.
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La disposiciôn constitucional respecto de los miembros de 
las Fuerzas Armadas (34) y Policiales (35) es terminante; aquellos 
quedan exceptuados del reconocimiento de libertad sindical. De —  
otro lado, la Constituciôn dispone -artîculo 274-: "Las leyes y - 
reglamentos respectivos regulan la organizaciôn, funciones, prepa- 
raciôn, empleo y disciplina de las Fuerzas Armadas y de las Poli-/ 
ciales", y que sus miembros "participan en el desarrollo econômico 
y social del pais y la defensa civil de acuerdo a la ley", -artîcu 
lo 280-.
La opciôn asumida por la Constituciôn peruana respecto de 
estos ûltimos casos, estâ convalidada por los Convenios 87 y 98 -
OIT artîculos 9.1 y 5.1, respectivamente. Es mâs, la excepciôn en
comentario contaba con antecedentes constitucionales y legislati-/ 
vos, en cuanto por Decreto Supremo del 18 de Octubre de 19 45, se - 
estableciô la prohibiciôn para los servidores de los Institutos Ar 
mados de constituir sindicatos, lo cual se sustentaba en el artîcu 
lo 60 de la Constituciôn de 1933,
En la lînea de excepciones del derecho de sindicaciôn, la 
Constituciôn en su Tîtulo IV, capîtulo IX - del Poder Judicial, el 
artîculo 243 establece:
"La funciôn judicial es incompatible con otra activa,
dad pûblica o privada, excepte la docencia universi-
taria.
Los Magistrados estân prohibidos de participar en po 
lîtica, de sindicalizarse y de declararse en huelga"
2. Disposiciones légales sobre libertad sindical y derecho de sin- 
dicaciôn.
2.1. Antecedentes
La representaciôn colectiva, a efecto de pactos^:^ conflic-
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tos colectivos, estuvo prevista en 1934, por Resoluciôn Suprema - 
del 7 de Marzo; y, a través de asociaciones profesionales o patro­
nales reconocidas, originalmente, por Decreto Supremo del 6 de Mar 
zo de 1920 y, posteriormente, reguladas por Decreto Supremo del 23 
de Marzo de 1936.
Con motivo de la ratificaciôn del Convenio 8 7 por Résolu-/ 
ciôn Legislative NQ 13281 del 15 de Diciembre de 1959, se expiden 
normas compleruentarias para el reconocimiento oficial de los sindi 
catos -Resoluciôn Ministerial NQ 77 del 23 de Febrero de 1960- y, 
las reguladoras de la libertad de asociaciôn sindical y constitu­
ciôn de sindicatos -Decreto Supremo NQ 009 del 3 de Mayo de 1961,- 
en vigencia, modificado en parte por Decreto Supremo NQ 021 del 21
de Diciembre de 1962 (los posteriores comentarios al Decreto Supre
mo 009, incluyen dicha modificaciôn).
El penûltimo de los dispositivos mencionados, entre otros 
aspectos, estableciô -lo que se cita como premisa a las reglas - 
aplicables en la constituciôn de sindicatos y derecho de asociaciôn 
que se analiza seguidamente- que, los trabajadores hablan de con-/ 
tar con contrato de trabajo vigente y mâs de très meses de servi-/ 
cios (lapso para la condiciôn de estables, aspecto posteriormente 
regulado por D.L. 14218 sobre perîodo de prueba) de acuerdo con - 
los libres de planillas.
2.2. Decreto Supremo NQ 009 del 3 de Mayo de 1961
Este dispositive legal, inspirado en los principios conte­
nidos en el Convenio 87 OIT, garantiza en su artîculo 1Q: "...a -
los empleadores y trabajadores, el derecho de asociarse libremente 
en sindicatos, sin autorizaciôn previa, para su mejoramiento econo 
mice, social y cultural y la defensa de sus intereses comunes". -
Complementando el derecho de libre asociaciôn sindical, este enun- 
ciado traza los marcos de actuaciôn sindical, debiendo de entender 
se por "comunes" aquellos intereses que directa o indirectamente -
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conciernen a la relaciôn y condiciones de trabajo; lo que se ha - 
visto, ya supera el âmbito estrictamente laboral o profesional.
El artîculo 2 contiene la garantîa de la libre asociaciôn, 
de creaciôn y administraciôn de los sindicatos, prohibiendo actos 
empresariales de ingerencia, coacciôn o restricciôn respecto de - 
taies derechos. •
Este precepto, de alguna forma, se adelanta al compromise 
que posteriormente se asume con motivo de la ratificaciôn del Con­
venio 98 OIT, cuyo contenido se dirige a establecer la garantîa y 
consecuente prohibiciôn en comentario.
Asimismo, el artîculo 3, prevê la prohibiciôn de las inje­
rencias estatales a efecto del derecho de asociaciôn sindical y su 
ejercicio legal.
Esta norma también responde a la situaciôn de intervencio- 
nismo estatal operado en las relaciones laborales, que si bien es 
explicable, en orden a las desigualdades dadas en dichas relacio-/ 
nés, carecîa de justificaciôn a efecto del ejercicio de la liber-/ 
tad sindical, lo cual, precisamente, permitîa, por medio de la —  
acciôn colectiva, mayor equiparidad entre empleador y trabajador.
En tal medida, el Estado se limita a un roi tutelar del cumplimien 
to de los principios sindicales.
El artîculo 4 configura la libertad de afiliaciôn en su a^ 
pecto positive y negative, en los términos siguientes: "Nadie pue­
de ser obligado a integrar un sindicato o a no formar parte de él". 
De ahî se dériva el derecho de ingreso, de permanencia y de retire, 
que se entienden sôlo sujetos a las normas estatutarias del sindi­
cato .
2.2.1. Constituciôn de sindicatos
El Decreto Supremo bajo comentario, establece el requisite
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mînimo de 20 miembros para la constituciôn y subsistencia de un 
sindicato de trabajadores -artîculo 7; mientras que, para las orga 
nizaciones de empleadores, sehala un numéro mînimo de 3 miembros, 
contemplando que las personas jurîdicas puedan ser parte de aque­
llas -artîculo 8-.
El registro de los sindicatos es premisa para la acciôn 
representativa sindical -artîculo 11-; en principle, la interven-/ 
ciôn de la autoridad ha de darse como acte declarative y como 
medio de verificaciôn del cumplimiento de las disposiciones perti­
nentes.
Constituye requisite esencial, a tal efecto, que el acta - 
de constituciôn esté suscrito por mâs del 50% de los trabajadores; 
dispone el citado precepto, en su incise a) con relaciôn a los do­
cumentes a presentar, lo siguiente: "Copia del acta de constituciôn, 
con expresiôn del numéro de trabajadores que acredite que el sindi 
cato se ha constituido con mâs del 50% de los empleados, si el sin 
dicato que se ha constituido es de empleados; con mâs del 50% de - 
los obreros, si el sindicato es de obreros; y con mâs del 50% de - 
los empleados y mâs del 50% de obreros, si el sindicato es mixto.."
Aûn cuando este Decreto Supremo estâ inspirado en el Con-/ 
venio 87 OIT, impide el pluralisme sindical, entendido éste como - 
resultado de la libre asociaciôn sindical; este modelo, pues, res­
ponde al sistema de monopolio sindical, caso por cierto diferente 
al sistema de sindicato ûnico.
A todo esto, ademâs, se ha de resaltar que con motivo de - 
la diferenciaciôn existante entre empleados y obreros, la iniciati 
va de asociaciôn sindical puede darse separadamente, en cuyo su-/ 
puesto operan los requisitos sehalados en forma independiente a ca 
da grupo; caso contrario, los requisitos se aplican con los mismos 
porcentajes y nûmero (caso para el que, usualmente, se adopta la - 
denominaciôn de "sindicato ûnico", ajena -se insiste- a la concep- 
ciôn propia del sistema de sindicato ûnico, antes referido).
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El Decreto Supremo de 1961 establece las normas de trâmite 
de registre del sindicato, cuya denegatoria sôlo puede fundarse en 
el incumplimiento o infracciôn de disposiciones légales -artîculo 
15-, asî como de su publicidad.
2.2.2. Constituciôn de organizaciones de grado superior
Declarado el derecho de crear federaciones y confederacio­
nes -artîculo 22-, se establece como requisito para las primeras - 
un mînimo de 5 sindicatos (esto es 100 trabajadores), y para las - 
segundas un mînimo de 10 federaciones (1.000 trabajadores) -artîcu 
lo 23-. Se prevên igualmente, normas para sus respectivos registros 
especificândose que la separaciôn de los sindicatos y federaciones 
de las organizaciones de grado superior puede darse en cualquier - 
momento, aunque exista pacto en contrario -artîculo 26-; salvedad 
innecesaria, si se atiende fielmente a los principios de libertad 
sindical.
2.2.3. La representaciôn colectiva y la dirigencia sindical
El Decreto Supremo de 1961 inserta, ademâs, la regulaciôn 
del caso del centro del trabajo con menos de 20 trabajadores, lo - 
cual résulta asimilable al supuesto de que aûn cuando hubiere tal 
nûmero, o incluso superior, de trabajadores, los miembros del sin­
dicato a registrarse no alcancen en nûmero a tal cifra. Para taies 
casos, se dispuso que con 5 o mâs trabajadores (se entiende infe­
rior a 20) se pueda elegir, por mayorîa, un delegado, el mismo que 
ejercerâ, la representaciôn de los trabaiadores ante el empleador 
y autoridades.
Aûn cuando la figura del delegado no résulta institucional 
mente eguiparable a la del représentante sindical, aquel estâ pre- 
visto para una actuaciôn que comprende las negociaciones, reclama­
ciones y conflictos colectivos de trabajo -Decretos Supremos nQS,
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12 y 1 de 1962 del 21 de Agosto y 2 de Noviembre, respectivamente.
La normativa internacional incluye estos représentantes - 
dentro de la protecciôn prevista originalmente para los cargos y - 
actividades sindicales, respecto de las injerencias empresarialrs.
La legislaciôn peruana, bajo tal orientaciôn ha venido asimilando 
dentro del marco de las garantîas sindicales, las actividades y - 
cargos de representaciôn; no obstante, no se ha llegado a una total 
equiparidad, especialmente respecto de la protecciôn frente al de^ 
pido discriminatorio antisindical, que es objeto de un capîtulo - 
posterior.
Tanto la calidad del miembro de un sindicato como la de re 
présentante sindical, dispone del D.S. de 1961 -artîculo 10-, es - 
estrictamente personal y consecuencia, no podrân transferirse, trans 
mitirse, ni delegarse.
El Decreto Supremo NQ 17 de 1962 -artîculo 2- establece, - 
ademâs, que los dirigentes sindicales, para el ejercicio de la re­
presentaciôn han de contar con la voluntad mayoritaria de los repre 
sentados (caso contrario, sus actos se reputan personales), lo que, 
encuentra amplio sustento en los criterios informados por el Comi­
té de Libertad Sindical, secrûn se ha referido antes.
Igualmente, se establece la obligaciôn para el empleador - 
de permitir reuniones sindicales en el local de trabajo (fuera de 
las horas de labor); norma que, conjuntamente con otro tipo de "fa 
cilidades" para el desempeho de las actividades sindicales, vale - 
decir, permises, licencias, distribuciôn de informaciôn, etc., han 
venido desarrollândose por convenios colectivos; via que, en la - 
prâctica, ha superado lo previsto por ley, propiamente dicha.
2.3. Ley NQ 15171 del 9 de Octubre de 1964
Con la intenciôn de protéger la actuaciôn y subsistencia -
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sindical, asî como el principle de intangibilidad de las remunera- 
ciones dispone el artîculo 1Q de la ley en referenda, la obligaciôn 
para el empleador de efectuar las deducciones por cuotas sindica-/ 
les ordinarias y extraordinarias que soliciten los sindicatos, lo 
cual debe sustentarse en la previa autorizaciôn escrita del tra^a- 
iador sindicado, "y cuyo monto sea sehalado por los estatutos del 
sindicato, acuerdos que adopte la respectiva asamblea general o, - 
en su defecto, aquélla cifra que indique el trabajador...".
Se ha omitido priorizar taies alternativas, respecto de lo 
que résulta déterminante el principle de intangibilidad de las re- 
muneraciones que hace indispensable la autorizaciôn previa y escri 
ta del trabajador sehalando las condiciones (monto y forma) de la 
deducciôn, frente a cualquier decisiôn del sindicato.
A consecuencia de lo legislado, deviene inaplicable cual-/ 
quier convenio colectivo que estipula deducciôn de cuotas sindica­
les sustrayôndose al cumplimiento de los requisitos indicados (37).
AnSdase aue en este dispositive legal no estân previstos - 
los trabajadores no sindicalizados a efecto de la aportaciôn extraor 
dinaria (por gastos de negociaciôn...), y aûn cuando les alcance - 
los bénéficies del convenio: la deducciôn respectiva sôlo serîa - 
procédante como parte de un convenio colectivo también con la pre­
via autorizaciôn escrita del trabajador. La no inclusiôn de aquéllos 
en el convenio colectivo a taies efectos, dados los criterios juris 
prudenciales vigentes y la inexistencia de mandate expreso, no per 
miten deducir supuesto discriminatorio al respecto, aûn cuando - 
existen, de otro lado, argumentes para su sustentaciôn.
Cabe traer a colaciôn, tanto en razôn del présente tema - 
como de los anteriores tratados en este capîtulo, que la Constitu­
ciôn en su artîculo 57, establece: "Los derechos reconocidos a los 
trabajadores son irrenunciables. Su ejercicio estâ garantizado por 
la Constituciôn. Todo pacto en contrario es nulo...".
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CAPITULO III.- LOS PODERES EMPRESARIALES EN LA RELACION DE TRABAJO
1.- Los poderes directivo, reglamentario y disclpllnario del em­
presario
1.1.- El poder empresarial de direcciôn
1.1.1.- Fundamento
El poder de direcciôn de la empresa, entendida esta como 
"la organizaciôn coordinada e independiente de trabajadores para - 
la consecuciôn de un fin têcnico laboral propuesto por el empresa­
rio" (1), es un derecho subjetivo de éste; "el poder es, en ûltima
instancia, el fundamento del derecho subjetivo" (2),
La distinciôn doctrinal entre ambos conceptos consiste en 
que el poder es la posibilidad de concretar una determinada situa­
ciôn antes y durante una relaciôn jurîdica, mientras que el dere—
cho subjetivo es la potestad jurîdica que traduce ciertas faculta- 
des dentro de dicha relaciôn (3). A sus efectos, ambos conceptos 
son complementarios, prâcticamente se fusionan en una situaciôn de 
derecho, de ahî que se estime el poder empresarial de direcciôn co 
mo un poder jurîdico que se materializa dentro de la relaciôn labo 
ral, a lo largo de toda su secuencia.
Atender al poder de direcciôn dentro de una relaciôn de 
trabajo supone considerar, en primera instancia, el carâcter obli- 
gacional de ésta, dentro del cual se da el deber de determinadas - 
prestaciones y consecuente derecho de tener la posibilidad de efec 
tuarlas (trabajador), a cuenta y riesgo de otro (empresario) que, 
a su vez, tiene el derecho a exigir taies prestaciones como el de­
ber de retribuirlas. Surgen, pues, derechos y deberes recîprocos.
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que han de cumplirse de acuerdo a la régla general de buena fe, - 
por ambas partes.
El trabajador, como obligaciôn intrînseca a la relaciôn 
laboral, pone sus servicios a disposiciôn del empresario, quien - 
tiene el deber y las facultades de especificarlos y organizarlos, 
esto es, ejercer el poder jurîdico de direcciôn. Este, sehala - 
Montoya Melgar, encuentra en el "derecho de crédite" al menos su - 
fundamento, de manera que "... puede decirse que (el poder de 
direcciôn) tiene por funciôn procurar hacer efectiva la puesta a 
disposiciôn del o de los trabajadores, actuando asî el interés 
legîtimo del empresario en cuanto acreedor" (4).
1.1.2.- Definiciôn
Para el Profesor Alonso Olea el contrato de trabajo, "es 
tîtulo déterminante de la ajenidad de los frutos del trabajo en - 
régimen de trabajo libre", (5) el cual da lugar a obligaciones ge 
nerales de las cuales derivan otras especîficas y un "deber de —  
protecciôn", el mismo que surge con motivo de la forma en que de­
be ser prestado el trabajo, lo que se concreta a través del po- - 
der directivo empresarial. Agrega el autor que, dicho poder di­
rective es consustancial a la empresa : "una estricta necesidad 
técnica u organizativa de la misma" (6).
Dentro de dicha lînea se define el poder de direcciôn 
como "el conjunto de facultades jurîdicas a través de cuyo ejer—  
cicio el empresario dispone del trabajo realizado por cuenta aje­
na y a su riesgo, ordenando las singulares prestaciones laborales 
y organizando el trabajo en la empresa" (7).
De dicha definiciôn se colige que el objeto del poder - 
de direcciôn es la ordenaciôn de las prestaciones de trabajo, y
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que su contenido estâ conformado, precisamente, por las decisio­
nes que disponen tal ordenaciôn; su titular, esto estâ implicite, 
es el mismo empresario, quien ejerce el poder directivo de mane­
ra directa o indirecta, en este segundo supuesto, si se trata de 
una persona jurîdica; de cualquier forma, el ejercicio es unila­
teral .
1.1.3.- Naturaleza jurîdica
El poder de direcciôn tiene carâcter jurîdico autônomo, 
tanto a nivel interno de la empresa como frente a los poderes 
pûblicos; y, asimismo, respecto de otros poderes empresariales, 
reglamentario y el disciplinario, aunque en la prâctica tenga 
actuaciôn con junta, y coincidan en numerosos aspectos de sus 
pectivos contenidos.
La legitimaciôn del poder de direcciôn le confiere ca­
râcter jurîdico y "fuerza imperative capaz de crear obligacio- - 
nés" (Montoya Melgar). La discrecionalidad derivada de su pro­
pia naturaleza, permite la libre actuaciôn empresarial sobre los 
medios en que se desempeha la prestaciôn de servicios, con suje- 
ciôn -se entiende- al marco legal que corresponde a las relacio­
nes laborales.
La doctrina ha resaltado, acertadamente, que dicha dis^  
crecionalidad conlleva la vinculaciôn con el concepto de riesgo 
de empresa, que es de cargo del empresario. El hecho, pues, de 
que se trate de trabajo "por cuenta ajena" explica la titulari—  
dad del poder de direcciôn que a su vez ha de sustentarse en el 
principle de seguridad jurîdica y legalidad, con la consecuente 
obligaciôn de asumir los riesgos, consecuentes resultados y res­
ponsabilidades de su ejercicio.
De allî, derivan otras notas caracterîsticas del poder
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de direcciôn, entre ellas su carâcter irrenunciable e instransmi- 
sible, aunque si, segûn se ha dicho, delegable en su ejercicio.
Es imprescindible, a efecto de la determinaciôn de la na 
turaleza jurîdica del poder de direcciôn, tener en cuenta los ca­
ractères propios de la relaciôn de trabajo; vale decir, de su ca­
râcter personal y dependiente, especialmente, fluye el sustento - 
de dicho poder; su fundamento, conforme se ha indicado, radica en 
la estructura misma de la relaciôn laboral.
A diferencia de otras obligaciones, en la relaciôn de - 
trabajo el empresario organize y dirige las prestaciones del tra­
bajador; ese poder de direcciôn, es mâs, se materializa segûn el 
tipo de relaciôn laboral, y varîa de intensidad segûn se trate de 
una relaciôn laboral comûn o especial, de manera que en el segun­
do de los casos puede atenuarse o intensificarse,
La intensidad con que se materializa el poder directivo, 
ademâs, estâ sujeta al grado de reconocimiento legal que se le -- 
confiera; las variaciones, en tal sentido, no inciden pues sobre 
su fundamento y caractères; vale decir, la variante, no es cues- 
tiôn de naturaleza sino de grado.
Las decisiones directivas, segûn sehala Montoya Melgar, 
pueden expresarse por vîa impersonal y abstracta, a través de ôr- 
denes générales, circuleras, etc; o por decisiones singulares. - 
Aquellas, a su vez, pueden ser de carâcter ejecutivo, instruccio- 
nal o de control, destinadas a cumplir una triple funciôn; deci—  
dir, ordenar y contrôler, tanto la organizaciôn de las prestacio­
nes de trabajo, como la técnica de éste y, la disciplina en la em 
presa (8).
1.1.4.- Alcance y lîmites
El marco de legalidad vigente dentro del que se compren­
den los valores sustentatorios de éstu, los principios générales 
de la teorîa de contratos aplicables al de trabajo, vale citqr -
X
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entre estos, la buena fe y comûn intencion de las partes al cele 
brar el contrato de trabajo, asi como los inherentes al Derecho 
Laboral, delinean los alcances y limites consecuentes générales 
del poder directive empresarial. No obstante, dicho poder, se- 
gûn se refiere anteriormente, goza de cierta autonomla, susten- 
tada precisamente en el carâcter de la relaciôn de trabajo, que 
ha de coexistir con normas jurldico-positivas que preven la inter 
vencidn estatal en casb de su ejercicio arbitrario, discriminate
rie o il!cite, como las que reconocen y protegen la fuerza orga-
nizada de los trabajadores y su particapaciôn normativa en las - 
relaciones laborales: ambos factores inciden de tal manera que - 
puede considerarse que, en su conjunte, son fuerzas en bûsqueda
permanente de equilibrio. La creciente fuerza colectiva, canal_i
zada a través de organizaciones sindicales y de otras formas de 
representaciôn, ha venido atenuando la discrecionalidad ostentada 
per el empresario en use de su poder directive; hay un mayor con 
trol de éste, acentuado per dicho crecimiento.
Los poderes püblicos han de encargarse, conjuntamente - 
con las partes de la relaciôn de trabajo, de canalizar las fôrmu 
las de acuerdo adoptadas por aquellas, en las que se conjugan sus 
respectives derechos, con el objetivo del interôs comûn. Las con 
certaciones générales, asi como las negociaciones colectivas so­
bre especlficas condiciones de trabajo pueden involucrar, directa 
o indirectamente, el control del poder directive y sus alcances; 
de por medio, existe una brûjula, cual es la de respetar los valo 
res sustentatorios del ordenamiento jurfdico, entre los que tiene 
singular relevancia, a estes efectos, la dignidad de la persona y 
el principio de igualdad; estes, pues, marcarân el limite del al- 
cance del poder directive.
El poder directive, se ha viste, genera derechos que, - 
por sus fundamentos, devienen irrenunciables en la misrna medida 
que le es la funciôn organizativa del empresario, inherente a su 
condiciôn de tal y objeto del centrale de trabajo que le vincule 
con el trabajador; los deberes derivados de dicha potestad apare 
cen en dos niveles; a nivel interne, respecte de los trabajadores
X
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y, en su caso, del empresario delegante de su poder directive; y, 
a nivel externe, de modo general, respecte de la sociedad y, de 
modo especifico, respecte de los poderes püblicos y de terceros.
Sobre los ûltimos citados, el empresario asume la respon 
sabilidad por los actes de sus trabajadores en cumplimiento de —  
sus funciones y ôrdenes implicitas; responde pues, ante terceros, 
del daho ocasionado por aquellos en taies circunstancias. En tal 
sentido, la liberaciôn de responsableidad, que no es enteramente 
objetiva, estâ sujeta a que el empresario demuestre haber cumpli- 
do con la diligencia debida para evitar el dano. Fôrmula asimila- 
da de la doctrina por diverses ordenamientos jurîdicos, como los 
que aqüî corresponde tratar. Vale decir, que no sôlo bastaria - 
acreditar caso fortuite o de fuerza mayor, o el presupuesto de - 
culpa o negligencia de la propia parte perjudicada (tercero), pa 
ra eximir de responsabilidad al empresario respecto del dano oca 
sionado al tercero con ocasiôn de los actos de sus dependientes, 
en cumplimiento de sus funciones y ordenes de aquel, sine incluse 
séria exigible, a tal efecto, acreditar haber actuado con diligen 
cia debida para evitar el daho...
El presupuesto que tiende a objetivar esta responsabili 
dad radica en el hecho de que el trabajador ocasionô el daho con 
motivo de la prestaciôn de servicios desempehada a favor del em­
presario, le cual relativiza la incidencia de la conducta culposa 
o négligente de aquel.
Los alcances de estas obligaciones empresariales operan 
tanto respecto de la responsabilidad contractual, como de la ex- 
tracontractual.
1.1.5- El ius variandi.
Consiste en la potestad empresarial de variar unilateral^ 
mente las condiciones de trabajo en orden a las necesidades de la 
empresa; estâ en la linea del poder directive aunque no se le es­
tima propiamente, una derivaciôn de éste. El ius variandi rebasa 
los alcances ordinaries del poder directive, en euanto la modifi 
caciôn que opera llega hasta los limites de la prestaciôn de ser­
vicios misma, o las condiciones de su desempeho, mientras que aquel 
concieme a la ordenaciôn de las prestaciones establecidas.
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El ejercicio del ius variandi se encuentra, normalmente, 
regulado por las normas positivas, las cuales también, usualmente, 
preven para el ejercicio de tal derecho la intervenciôn de los su 
jetos afectados, a través de sus représentantes, asi como, para - 
determinados casos, la de las respect!vas autoridades, ante quie 
nés se justifican y acreditan las causas de dicha variaciôn, den 
tro de los que han de encontrarse las necesidades de la empresa, 
sean ordinarias o excepcionales.
Scbre su calificaciôn jurfdica, se ha dicho que el "poder de va­
riaciôn es un poder potestativo o poder de formaciôn"; agregândo 
se que como poder, "el ius variandi tiene un carâcter diferencia 
do porque el ejercicio de la voluntad empresarial tiene el efecto 
de innovar la situaciôn jurfdica pre-existente para el sujeto pa- 
sivo, el trabajador, sin que la posiciôn de ôste sea tôcnicamente 
una situaciôn de sujeciôn;... el ejercicio de aquel poder no pré­
cisa de la colaboraciôn del trabajador, ni se produce una relaciôn 
del tipo pretensiôn-obligaciôn, que es la propia de los derechos 
subjetivos". (9).
Monto.ya Melgar, aludiendo a la doctrina mâs autorizada, 
sehala que el ius variandi permite "alterar, de modo no esencial, los 
limites de la prestaciôn de trabajo"; y, asimismo, que su conten^ 
do hay que distinguirlo de la modificaciôn novatoria, en cuanto 
la novaciôn del contrato de trabajo, "implica forzosamente la al. 
teraciôn de un elemento esencial de la obligaciôn". (10).
Si bien existe consenso en el reconocimiento del ius va­
riandi como potestad empresarial en los tôrminos expuestos, y las 
regulaciones légales usualmente tienen la clara orientaciôn de ex^ 
gir la justificaciôn de su ejercicio, hay matices dentro del am—  
plio campo en que puede aplicarse dicho concepto que no estân, or 
dinariamente, regulados con precisiôn; de manera que la aplicaciôn 
del ius variandi queda sujeta, en tal sentido, a principios y va- 
lores que llevan a la protecciôn concreta de la formaciôn profesio 
nal y la dignidad de la persona.
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A todo ello, hay que considerar que el trabajador, suje 
to pasivo de la potestad del ius variandi, en orden a su condi—  
ci6n de persona y a la dignidad que a dsta corresponde, cuenta - 
con derechos que le son inherentes y que tienen el carâcter de - 
fundamentales, y que gozan de especifica prioridad dentro de los 
ordenamientos jurîdicos que los tienen catalogados como taies y 
por ende de especial protecciôn.
En les relaciones laborales se conjugan una gama de de­
rechos dentro de los que el ius variandi es un derecho empresa—  
rial cuya concreciôn necesariamente ha de respetar prioritaria—  
mente el contexte de los derechos fundamentales del trabajador. 
Estos, pues, se traducen en un limite para el ius variandi; el - 
mecanismo de superprotecciôn que los derechos fundamentales just^ 
fican ha de implicar la rotunda prohibiciôn de afectaciôn de aque 
llos, con la nulidad radical de los actos violatorios y conse- 
cuentemente restituciôn de derechos,
1.2.- El Poder Reglamentario del Empresario.
1.2.1- Definiciôn
Consiste en la potestad juridica de establecer las reglas 
y normas para el ordenamiento interno de la empresa. Es poder del 
empresario de "legislar" la regulaciôn de las activiades de traba 
jo en razôn de su funciôn organizativa en la empresa.
En tal sentido, se desarrolla la diferenciaciôn conceptual - 
respecto del poder de direcciôn; no obstante, en la prâctica, el 
ejercicio de ambos poderes se encuentra conectado.
El poder normative se materialize, ordinariamente, a traves 
del reglamento de trabajo, cuyo contenido estâ vinculado al poder 
de direcciôn y tambien al poder disciplinario, que se atenderâ a 
continuaciôn.
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1.2.2.- Vinculacion con otros poderes empresariales
Establecer las distinciones técnicas entre los poderes - 
empresariales, se ha manifestado, es tarea que se realiza en "te­
rrene movedizo e inseguro", de manera que, el mejor recurso de d^
ferenciaciôn entre aquellos es la via de su expresiôn (11).
Muchas expresiones del poder de direcciôn, como del po—
disciplinario, se canalizan a través del podeTreglamentario; és-
te, résulta en taies casos un instrumente de aquellos; si bien - 
en esencia, como poder normative, posee autonomîa propia cobra - 
pleno sentido en razôn de las demâs potestades empresariales, de 
ahî que se sostenga que las sutiles diferenciaciones entre une y 
otro carecen de eficacia prâctica.
El reglamento de trabajo, contiene, esencialmente, nor­
mas de organizaciôn, este es, reglas y condiciones de desarrollo 
de la actividad laboral; consecuentemente prevê medidas puniti- 
vas ante el incumplimiento de aquellas; asimismo, incluye claû- 
sulas que rigen el ejercicio de determinados derechos laborales 
del trabajador y obligaciones del empresario, con lo cual, se - 
convierte en un instrumente de control para este.
Fuente primera del poder reglamentario es la voluntad - 
del empresario, que ha de atenerse al marco de la legalidad vi- 
gente; la voluntad de las partes, expresada a través de conve- - 
nios colectivos, aparece como mecanismo contingente.de crecien­
te fuerza en la formulaciôn de la regulaciôn de la actividad la­
boral y control de la misma, Ello es otra fuente de la que flu- 
yen clâusulas de carâcter directive o disciplinario que dan con­
tenido a la reglamentaciôn opérante.
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1.3. El poder empresarial de disciplina
Consiste en la facultad punitiva laboral del empresario 
respecto de la conducta del trabajador tipificada como ilîcita o 
violatoria del rêgimen normative de la empresa, este es, como in 
fracciôn laboral.
I La vida empresarial demanda un ordenamiento jurîdico -
j laboral cuyo cumplimiento por parte del trabajador, es tutelado
I  por el empleador como titular de la direcciôn empresarial y
acreedor de las prestaciones de trabajo; la eficacia de tal po­
testad radica en la posibilidad de actuar directamente imponien 
do medidas correctoras traducidas ordinariamente en sanciones - 
disciplinarias.
Dada la estrecha proximidad entre los poderes empresa­
riales, en ur nuevo esfuerzo de sus diferenciaciones conceptua- 
les, se ha tornado como punto de referencia el objetivo especlfi^ 
co de cada uno de ellos; asi, se ha indicado que el poder de d^ 
recciôn tiene por objeto la ejecuciôn contractual, el poder re­
glamentario establecer normas de âmbito empresarial, el poder - 
disciplinario garantizar el mantenimiento del orden têcnico la­
boral (articulado incluso a normas de âmbito supra-empresarial) 
(12). No obstante tales distingos, su aplicaciôn révéla cons­
tantes aspectos coïncidentes de manera que incluso su eficacia 
estâ muchas veces sujeta a la interrelaciôn y actuaciôn de cier 
tos poderes.
1.3.1- Fundamento
El profesor Alonso Olea sehala; "La potestad discipLi 
naria surge como una necesidad del principio de conservaciôn de 
la relaciôn laboral, caracterîstico del Derecho de Trabajo, co­
mo la forma de cuajar un sistema graduai de sancionar discipli- 
nariamente con arreglo a la gravedad de las infracciones labora­
les y como seguridad legal de que la decisiôn del empleador no 
resuite arbitraria." (13) .
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Dicho autor agrega que el poder disciplinario "corres­
ponde al empresario como correlate de su poder de direcciôn;... 
que es tambien una necesidad têcnica u organizativa de la empre 
sa" (14).
El fundamento del poder disciplinario es susceptible 
de enfoque bajo diferentes ôpticas, razôn de las diverses face 
tas que reviste la actividad empresarial, vale decir, desde el 
punto de vista econômico, cuya responsabilidad sehala Cremades 
es "pura consecuencia del rêgimen de ajenidad en los frutos y - 
sobre todo en los riesgos..." (15); desde el punto de vista so­
cial, por la obligaciôn asumida ante la sociedad en su papel de 
contribuyente y responsable de la parte de orden püblico que le 
corresponde (sin que su funciôn llegue a tener precisamente es­
te carâcter); desde el punto de vista empresarial-laboral, esto 
es, a nivel interno de la empresa, respecto del orden y funcio- 
namiento de la misma.
En esencia el fundamento del poder disciplinario se de 
sarrolla en razôn de lo que représenta la empresa y su buena -- 
marcha frente al Estado y toda la sociedad, como recurso para - 
materializar su actividad y responsabilidad tanto respecto de - 
los trabajadores, el Estado, o terceros.
De tal manera, el poder directive présenta una doble - 
realidad correlativa, esto es, como deber y derecho para los su 
jetos de dicha potestad, lo que traduce una funciôn protectora 
tanto de la integridad fisica y moral del trabajador, respecto 
de las medidas disciplinarias a aplicârsele, como de la garan- 
tia de un determinado comportamiento de aquel, respecto de sus 
relaciones laborales dentro de la empresa como fuera de esta.
1.3.2- Sujetos y âmbito de aplicaciôn
El sujeto active es el empresario y los fundamentos de 
esta titularidad, como se ha dicho, son tanto de carâcter juri- 
dico como socio-econômico. El sujeto pasivo es el trabajador.
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expresiôn que incluye el colectivo aunque la aplicaciôn del po­
der disciplinario a sus efectos sea individual; los sujetos son, 
pues, las propias partes de la relaciôn de trabajo.
En cuanto a la conexiôn relational de las partes invo- 
lucradas directamente en el poder disciplinario, sehala Crema—  
des que: "...(es) esencial a la misma nociôn de relaciôn juridi^ 
ca, se torne en criterio determinative de la legitimaciôn para 
hacer efectiva o, en su caso, del soiuecimiento de la responsabi^ 
lidad disciplinaria; esta, agrega, "no se estructura juridica—  
mente sôlo para garantizar la concreta prestaciôn laboral, tie­
ne présente sobre todo el mantenimiento genërico del comporta—  
miento debido... resultando inherente a la misma esencia del con 
trato de trabajo". (16).
El ejercicio de la potestad disciplinaria estâ sujeto, 
en principio, al âmbito material de la empresa, se rige por la 
discrecionalidad del empresario, que a su vez ha de cehirse a - 
las normas juridico-positivas vigentes, que pueden estimarse co 
mo condicionamientos légales al ejercicio de la potestad disci­
plinaria, dentro de los que no résulta exigible una estricta t_i 
pificaciôn de las faltas laborales, entre otras razones porque 
ello séria casi materialmente imposible, de manera que la dis­
crecionalidad empresarial tiene un cierto âmbito; criterios y - 
reglas juridicas vigentes resultan, en algunos casos, de direc­
ta limitaciôn, mientras que en otros son sôlo tangencial e indi 
rectamente limitatives.
Una regulaciôn sustancial al respecto la constituyen los valo- 
res coexistentes al de igualdad que sustentan las relaciones la 
borales, como los derechos fundamentales que concierne al traba 
jador; estos actûan permanentemente, son irréductibles y, menos 
aun irrenunciables, son superiores y de ineludible respecto, de 
manera que operan como segura limitaciôn de la potestad disci—  
plinaria.
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Conforme, ademâs sehala el profesor Alonso Olea, "el po­
der disciplinario laboral es hoy casi universalmente, y desde lue 
go en nuestro ordenamiento, un poder subordinado y de primer gra­
de en el sentido de que las decisiones adoptadas en virtud de su 
ejercicio pueden ser revisadas, normalmente a instancia de parte, 
ante autoridad distinta, independiente y superior al empresario
(17). Ello,pues, constituye un mecanismo externe de control del 
poder disciplinario empresarial.
Por otro lado, a nivel interne, la labor de control de - 
las relaciones laborales derivadas de los poderes empresariales, 
cuenta con la participaciôn de la representaciôn colectiva, que 
puede intervenir tanto en decisiones disciplinarias del empresa­
rio como en la elaboraciôn de las medidas de tal carâcter. Los - 
convenios colectivos, tambiên en este caso, han hecho parte de - 
su contenido la regulaciôn de normas disciplinarias, complementan 
do los mârgenes legalmente previstos.
Dentro de este marco, cabe preguntarse hasta que punto - 
résulta négociable el poder disciplinario, atendiendo a los fun­
damentos que le son propios, asi como al principio de igualdad, - 
rector de las relaciones laborales. A efectos de la tipifica- - 
ciôn de la falta laboral, la materia disciplinaria es négociable 
bajo responsabilidad del empresario, como titular de la funciôn - 
organizativa, sin que ello signifique renuncia de lo que es - -
irrenunciable; por el contario, precisamente el ejercicio pleno - 
de dicha funciôn le permitirâ définir, con la participaciôn de la 
representaciôn colectiva, las medidas de disciplina.
Ahora bien, la aplicaciôn de taies medidas se encuentran 
sujetas a la obligatoriedad de una igualdad de trato, lo que im- 
plica un ordenamiento de la discrecionalidad del empresario y una 
limitaciôn de la materia négociable.
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- El ejercicio de la potestad disciplinaria con los représentan­
tes de los trabajadores
Dentro de los casos que se han configurado como de trata 
miento disciplinario singular, estân los relativos a los represen 
tantes de los trabajadores incluidos los sindicales; la aplicaciôn 
arbitraria o discriminatoria a ellos de las medidas disciplinarias 
he merecido una especial atenciôn en cuanto a la naturaleza de la 
funciôn desempehada, de manera que alcanzan una cierta inmunidad 
respecto del ejercicio disciplinario empresarial, en el sentido - 
que su aplicaciôn estâ sujeta a determinadas garantias antidiscri 
minatorias, pero no asi exentos de ella.
No cabe concebir taies situaciones como de privilegio, - 
lo que importaria discriminaciôn respecto de los demâs trabajado­
res, mâs bien como tratamiento especial justificado en la necesi­
dad de protéger bienes mayores, como el libre ejercicio de dere—  
chos fundaraenLaies de asociaciôn y actividad sindical, expresados 
en la elecciôn de determinados trabajadores para cargos de repre­
sentaciôn, cuyo ejercicio importe "riesgo", en cuanto que al tute 
lar los intereses de los trabajadores y de su organizaciôn, funciôn 
de cierto carâcter püblico, enfrentan los intereses del empresario 
y controlan sus decisiones.
Estas consideraciones estân apoyadas por la doctrina de- 
sarrollada sobre derechos fundamentales; en cuanto taies casos - 
concentran derechos sobre representaciôn colectiva y libertad sin 
dical, han justificado tratamiento legal especifico dirigido a ga 
rantizar la aplicaciôn de las medidas disciplinarias ajenas a mo- 
tivaciones discriminatorias por razones del ejercicio de taies de 
rechos fundamentales.
El ejercicio de la potestad disciplinaria en forma discri 
minatoria antisindical, ha sido y es de vital preocupaciôn e inte- 
rés de la Organizaciôn Internacional del Trabajo, como de los go—  
biernos consecuentes con sus ratificaciones de los convenios 87 y 
9 8 OIT, en cuanto propugnadores de la libertad sindical y defenso- 
res de los derechos inherentes a ella.
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La realidad prâctica ha demostrado que el ejercicio del 
poder disciplinario puede constituir un medio frecuente de viola 
ciôn de los derechos fundamentales de referencia; de manera que 
la atenciôn para su protecciôn se avocô a establecer medidas de 
garantîa, en particular, para los représentantes sindicales y de 
mâs représentantes légales de los trabajadores; aspectos que son 
objeto del siguiente cepîtulo pero se plantean desde ya como des- 
viaciones del poder disciplinario empresarial.
Ahora sôlo se agrega que la discriminaciôn antisindical 
en ejercicio de la potestad disciplinaria, ha estado especialmen 
te dirigida a los trabajadores citados, pero -obviamente- aquella 
puede darse sobre cualquier trabajador; su protecciôn se encuen­
tra dentro del marco general de la régla prohibitive de discrimr 
naciôn, no sôlo a efectos sindicales, sino cualquiera fuere la - 
causa, de las legalmente previstas, segûn lo tiene consagrado el 
principio de igualdad recogido en los textos internacionales y - 
ordenamientos jurîdicos comentados en el capitule I.
1.3.3- La sanciôn disciplinaria.
En un intente de definiciôn juridica, se caracteriza la 
sanciôn "como aquella medida del empleador dirigida al manteni—  
miento del orden productive en la empresa que, mediante previa - 
tipificaciôn de una norma laboral, supone una disminuciôn puniti 
va de algûn bien juridico del trabajador individual en cuestiôn".
(18) .
El presupuesto de la sanciôn disciplinaria es la falta 
laboral, entendida como la conducta contraria al orden laboral. 
Las sanciones laborales se encuentran sujetas, ademâs de a la le­
galidad vigente, al grado de gravedad de la falta; dentro del mar 
gen que esto supone, en lo que incide - particularmente - la na­
turaleza de las prestaciones dadas, estân catalogadas como leves, 
graves y muy graves, usualmente prévista s, en tal forma, en las - 
reglamentaciones légales y empresariales.
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Obviamente, las faltas pueden ser de mûltiple variedad, 
de ahi que el profesro Alonso Olea sehale que: las sanciones son 
de uniformidad mucho mayor que las faltas, (19).
No es posible pensar en una especie de codificaciôn de 
faltas laborales; la riqueza y mûltiples posibilidades de la rea 
lidad impiden una tarea asi, lo que ademâs comprometeria la efi­
cacia del objetivo primordial de ordenamiento y disciplina de la 
actividad y conducta laboral.
- Alcances -
La gravedad de las sanciones laborales, oscila desde la 
advertencia, como una de las formas mâs leves, hasta el despido, 
que si bien es la mâs grave, es una posibilidad que, resalta el 
profesor Alonso Olea, no sôlo responde a una expresiôn de poder 
disciplinario, sino tambiên a un posible efecto propio de las —  
obligaciones reciprocas, fundamento del contrato de trabajo (18), 
con lo cual el despido no résulta la opciôn mâs caracterizante - 
del poder disciplinario como lo pueden ser otras medidas.
Dado que el despido es la forma extrema de sanciôn, la 
existencia de sanciones menores a êsta, como la suspensiôn disci 
plinaria en el trabajo, con el consecuente efecto suspensivo de 
la remuneraciôn résulta coherente, al igual que otras medidas de 
prôxima gravedad, inferiores a la del despido.
2.- En el rêgimen jurîdico de Espana.
2.1.-En las dispos icione s constitucionales-
La Constituciôn, Titulo I, Capitule Segundo, Secciôn 2da.
- De los derechos y deberes de los ciudadanos-, en su articule 38, 
establece:
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"Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la 
economia de mercado. Los poderes püblicos garantizan 
y protegen su ejercicio y la defensa de la productive 
dad, de acuerdo con las exigencies de la economia ge­
neral y, en su caso, de la planificaciôn".
Los hechos y opiniones coinciden en que este precepto, 
en su proyecto, fue objeto de gran debate y presiôn polîtica; - 
el resultado que ello ofrece es la de un enunciado amplio, abrer 
to y un tanto ambiguo; no obstante, eso mismo, lo hace flexible 
ante las inevitables y diferentes influencias polîticas a que es^  
tâ sujeto.
La trascendencia del citado precepto fundamentalmente 
radica en que su contenido lleva implîcito, segûn resalta Alza- 
ga O., la constituciôn econômica del Estado y "la indole de las 
relaciones que el Estado debe mantener con el mundo de la econo 
mia y el âmbito de libertad y metas que se plantean para los corn 
ponentes de la estructura econômica del pais".(20).
El precepto constitucional traduce una concepciôn eco­
nômica que supone, en primera instancia, la libertad de empresa, 
esto es, la libre iniciativa en la actividad econômica en cuales^ 
quiera de sus opciones. Por su ubicaciôn sistemâtica estâ inclu^ 
do en los alcances del articule 53.1, de manera que, este derecho 
vincula a todos los poderes püblicos; sehala, ademâs, dicho arti 
culo: "..sôlo por ley, que, en todo caso, deberâ respetar su con 
tenido esencial, podrâ regularse el ejercicio de tal(es) dere­
cho (s) ... que se tutelarâ(n) de acuerdo con lo previsto en el ar 
ticulo 161,1.a)"; este ültimo precepto , versa sobre el recurso 
de inconstitucionalidad.
El texto en comentario présenta el concepto de libertad 
de empresa estrechamente vinculado al de economia de mercado, del 
que precisamente surge parte de la referida ambigüedad; ambos con
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ceptos complétai!, sin embargo, la definiciôn de sistema econô­
mico a que se acoge la Constituciôn. Incide Garrido Falla en 
que la economia de mercado es concepto de "difîcil catalogaciôn 
juridica", que ha estado ausente del constitucionalismo o que - 
no ha necesitado este respaldo por que se ha impuesto en la. rea 
lidad econômica, esto séria como resultado de las libertades y 
derechos que tradicionalmente si han sido objeto de reconocimien 
to constitucional: "... la llamada economia de mercado es algo - 
que se infiere del respaldo constitutional de todos sus presu- 
puestos, mâs que algo que precise de consagraciôn expresa al mâ- 
ximo rango ..."(21).
Tal "novedad", en todo caso, es prueba de los encontra 
dos intereses y presiôn de la que fue objeto la elaboraciôn del 
precepto. De otro lado, aun cuando el concepto de ecomonia de 
mercado no es autônomo, puede entenderse que trata del "orden - 
econômico en el que los individuos de una sociedad planifican y 
deciden sus actuaciones de forma descentralizada y, en segundo 
lugar, aseguran el funcionamiento adecuado del mercado con sus 
libertades individuales y el control del poder econômico y esta 
blecen una justicia social dirigida a garantizar a los indivi­
duos y, en particular, a los sectores mâs débiles la disposiciôn 
de bienes y servicios vitales", (22).
Dentro de dicho contexte, la iniciativa privada se ga- 
rantiza en sus diverses expresiones, dentro de las que cabe in- 
cluir el contexte laboral que nos ocupa en cuanto a los poderes 
empresariales organizativos.
A continuaciôn, se explicita la intervenciôn de los po 
deres püblicos, agregândose a su roi protector del derecho en - 
cuestiôn, la "defensa de la productividad", enlazândola con no­
tas que terminan por completar las interrogantes sobre el real 
contenido de los primeros conceptos; agrega, pues, las "exigen- 
cias de la economia general y, en su caso, de la planificaciôn".
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Estas ultimas nociones son regulaciones o limitaciones posibles 
a que estaria condicionada la libertad de empresa; este, confor 
me resalta Garrido Falla, no es un derecho absoluto y debe Vatem 
perarse" con las referidas exigencias, las que comprende "un am 
plio abanico de polîticas econômicas.. ."(23). Morisi sehala que: 
"La funciôn reguladora estatal se compone de poderes amplios, - 
bien de tipo tradicional (...distribuciôn de rentas mediante im 
puestos, ...planificaciôn del gasto püblico), bien de inspiraciôn 
mâs reciente (coordinaciôn y planificaciôn, delimitaciôn de ac- 
tividades privadas)..." Agrega, de otro lado, "la tutela de la 
actividad privada no se identifica con una limitaciôn de las areas 
de intervenciôn pûblica, sino mâs bien con una limitaciôn de las 
modalidades en que la misma puede expresarse". (24).
Aûn cuando el precepto constitucional admita una serie 
de matices, es preciso que lo esencial de aquel se advierta co­
mo inmodificable; de manera que, la iniciativa privada ha de con^  
tar con la opciôn de autodeterminaciôn, a cuyo efecto, y en base 
al reconocimiento constitucional, con poderes organizativos que 
posibiliten su realizaciôn. En cuanto dicha opciôn se desvirtue, 
al punto de desnaturalizar el derecho consagrado, sustituyendo 
la libre iniciativa por la planificaciôn, obviamente se habrâ - 
trastocado lo esencial del precepto. En tal sentido, el artîcu 
lo 53.1, asegura el resp e to legislativo al "contenido esencial", 
lo que "constituye un dique insalvable para la iniciativa del - 
legislador y un objeto inmediato de la tutela constitucional".(25)
La nota agregada en el artîculo 38 sobre la productivi­
dad, en efecto, no pasa de ser una "directriz" o pauta econômica 
(26). Si bien en todo el texto de aquel se conjugan aspectos - 
que atentan, por su diversidad, a su pureza juridica, su cometi- 
do estâ logrado en una fôrmula que, al margen de las diversas - 
consideraciones que puede merecer, constituye el sustento funda 
mental de la concepciôn plasmada en la normativa laboral del ET 
y, mâs concretamente, de los poderes empresariales en las rela­
ciones de trabajo, que dicha ley tiene previstas; "... en una so 
ciedad de tipo pluralista, sôlo cabe una economia en libertad -
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que garantice los derechos individuales".(27).
2.2.- Disposiciones Légales. El Estatuto de los Trabajadores.
2.2.1.- Reglas Generales-
La ley N- 8 de 10 de Mayo de 1.980 - del Estatuto de - 
los trabajadores, en su capitule primero, de las Disposiciones 
Générales al définir su âmbito de aplicaciôn, secciôn primera, 
en el articule 1.1, se refiere a los trabajadores, "...que vo- 
luntariamente presten sus servicios por cuenta ajena y dentro 
del âmbito de organizaciôn de otra persona, fisica o juridica, 
denominada empleador o empresario".
Taies premisas no sôlo cumplen con encuadrar las rela 
ciones laborales que son objeto de normativa del ET, sino con 
determiner que la funciôn organizativa y directive de las pre£ 
taciones de servicio corresponden al empleador. Dentro de los 
elementos del contrato de trabajo, el que concierne a la "depen 
dencia" que tal relaciôn juridica implica, queda traducido en 
las potestades empresariales de organizaciôn y direcciôn, y en 
el implicite y consecuente sometimiento a ellas por parte del 
trabajador. Asimismo, el precepto estatutario exige, diferen- 
ciando otras formas de trabajo, que se trata del de por cuenta 
ajena, esto es, a riesgo de aquel por cuya cuenta se trabaja.
En el punto 5 del mismo articulo, se define el centre 
de trabajo como;"...la unidad productiva de trabajo con organi­
zaciôn especifica..."; esto es, en primer lugar, el âmbito don- 
de se ejercen las potestades empresariales antes referidas, asi 
como la indispensable condiciôn, a efecto de la configuraciôn - 
de centre laboral, de una organizaciôn; esta, pues, es inheren­
te a la nociôn de aquel, su nacimiento y vida es posible en —  
cuanto se materializan los poderes de organizaciôn y direcciôn. 
Explicitando libertad en las modalidades, escrita o verbal, del 
contrato de trabajo, el articulo 8.1 ET establece la presunciôn 
de su existencia; "... entre todo el que presta un servicio por 
cuenta ajena y dentro del âmbito de organizaciôn y direcciôn de 
otro y el que lo recibe a cambio de una retribuciôn de aquel".
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Con ello, el elemento esencial que nos ocupa, dentro de la rela 
ciôn juridica de un contrato de trabajo, queda expresado a tra­
vés de las funciones organizativa y directive del empresario co 
mo presunciones fundamentales de la existencia de aquel.
Siguiendo las normas estatutarias sobre el presente te 
ma, vemos, en el mismo capltulo, secciôn segunda - de los dere­
chos y deberes laborales bâsicos -, que el articulo 4, relativo 
a los derechos de tal carâcter, delinea, en su punto 2,mârgenes 
al ejercicio de las potestades de organizaciôn y direcciôn; asi, 
dentro de los enunciados que contiene, el inciso b) establece - 
el derecho; "A la formaciôn profesional en el trabajo", lo cual, 
conforme se verâ en adelante, constituye una limitaciôn para d^ 
chas potestades.
Seguidamente, el inciso c) prevé una norma de singular 
trascendencia cuyo sustento se remite al articulo 14 de la Con£ 
tituciôn, sobre el principio de igualdad ante la ley; tal es la 
prohibiciôn de discriminaciôn en el empleo por razones de sexo, 
estado civil, edad, afiliaciôn o no sindical, etc. Este precep 
to configura una limitaciôn al ejercicio del poder empresarial 
directive, de manera que las disposiciones, normas y ordenamien 
to general de las relaciones laborales derivados de aquel, se - 
encuentran sujetos al principio de igualdad de trato de los tra 
bajadores.
Es para nuestros efectos esencial, el articule 17.1 ET 
dentro de la secciôn de los derechos y deberes derivados del - 
contrato de trabajo del capitule III -; aquel preceptua la nu­
lidad de los actos discriminatorios, sean estes contenidos re- 
glamentaries, convenios colectivos, pactos individuales, deci­
siones unilatérales empresariales favorables o desfavorables, 
que tenga como causa cualquiera de las listadas como discrimi­
natorias en los citados articules, y comentadas en su totali- 
dad en el capitulo I, La disposiciôn es terminante en cuanto 
establece que; "Se entenderân nulos y sin efectos..." taies - 
actos discriminatorios, esto es nulidad radical, generando pa 
ra la parte afectada la restituciôn de derechos.
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El contenido de ambos preceptos, arts. 4.2 c) y 17 ET, 
se ha visto, se sustenta en el principio universal de igualdad 
cuya categorîa juridica es la de derecho fundamental por dispo 
siciôn constitucional, de ahi la radicalidad tanto en la proh^ 
biciôn discriminatoria como en los efectos consecuentes en ca­
so de incumplimiento. Los alcances de dichos efectos y su ju£ 
tificaciôn, radica tanto en el valor constitucional de igual­
dad como en el valor superior de la dignidad de la persona, - 
que es a la vez, sustento de aquel; ambos son fundamento axio- 
lôgico de las relaciones laborales, y por ende, constituyen 1^ 
mitaciones de la discrecionalidad empresarial en el ejercicio 
de sus potestades a efecto de la organizaciôn y direcciôn de - 
la empresa.
El articulo 5 - de los deberes laborales - contrapunto 
del anterior, enumera genêricamente los deberes bâsicos del tra 
bajador; cada uno de sus preceptos contiene implicitamente nota 
de sometimiento a que aquel estâ obligado respecto de sus pres­
taciones y conducta laboral. Asi, el inciso a) dispone: "Cum- 
plir con las obligaciones concretas de su puesto de trabajo, de 
conformidad a las reglas de buena fe y diligencia". Tal régla 
corresponde a la general de los contratos, articulo 1258 del Cô 
digo Civil. Se trata de una norma de carâcter abstracto, de - 
contenido etico-moral, esencialmente. Su traducciôn dentro del 
contexte juridico en el que, en este caso, es ubicado ha venido 
siendo puntualizada, fundamentalmente, por la jurisprudencia, y 
reproducida su menciôn, directa o indirectamente por diverses - 
normas del ET, por lo que serâ objeto de mayor comentario mâs - 
adelante. El deber de diligencia complementa la nota anterior; 
su sustento remite, igualmente a las reglas que rigen el cumpli^ 
miento de las obligaciones, asi como a los criterios generates 
de eficacia con que son exigibles en ejercicio de los derechos 
- articulo 7.1 del Côdigo Civil; su ubicaciôn sistemâtica lo - 
cataloga como deber bâsico del trabajador y, consecuentemente, 
como derecho del mismo carâcter del empresario; se reproduce - 
en otros articules del ET, por lo que tambiên se deja un mayor 
comentario para su oportunidad.
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El inciso c) explicita el deber de "Cumplir las ôrde- 
nes e instrucciones del empresario en el ejercicio regular de 
sus facultades directives". Este precepto es mâs especifico - 
en cuanto puntualiza obligaciôn y derecho esenciales del traba 
jador y empresario, respectivamente, a que se refiere el arti­
culo 1.1. ET; configura aspectos concretos del elemento funda­
mental de dependencia juridica inherente al contrato de traba­
jo, expresado en otros têrminos por el ET, asimilando la influen 
cia de la nueva doctrina al respecto.
- Reglas complementarias -
Dentro de los deberes empresariales derivados del po­
der directive, se encuentra implicite o como "consecuencia lô- 
gica", el de protecciôn (Alonso Olea)^ el ejercicio de aquél - 
ha de suponer el cuidado de la integridad del trabajador como 
ejecutor de las directivas u ôrdenes a cumplir en el desempeho 
de sus prestaciones.
De taies premisas, digamos de carâcter laboral, deri- 
van diversas responsabilidades; en primera instancia, las del 
empresario: 1) frente al Estado, en forma general, por la vio- 
laciôn de disposiciones légales o convencionales en el ejerci­
cio de su actividad; 2) frente a los trabajadores, por el in­
cumplimiento de su contraprestaciôn y deberes u obligaciones - 
derivadas, cuyos efectos quedan sujetos a las regulaciones lé­
gales previstas en sus diversas posibilidades; 3) frente a ter 
ceros, respecto de lo cual interesa, en este caso, resaltar, - 
la responsabilidad derivada de los actos de sus dependientes.
Tal ültimo supuesto lleva al empresario a responder 
por los dahos ocasionados por sus dependientes, a terceros, en 
cumplimiento de sus funciones; la concepciôn que sustenta tal 
responsabilidad tiende a ser objetiva; al respecto el Côdigo 
Civil dispone, en su artîculo 1903, que el empresario para exo_ 
nerarse de responsabilidad ha de acreditar haber actuado con -
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"toda la diligencia de un buen padre de familia para evitar el 
daho".
A taies efectos, la responsabilidad del trabajador res^  
pecto del tercero, puede ser contractual o extracontractual, - 
supuesto ultimo que si exige la nota de culpa o negligencia —
- articulo 1902 del Côdigo Civil Sin embargo, la del empre
sario, en todo caso, tiende a objetivizarse. La jurisprudencia 
ha contribuido significativamente a objetivar la responsabili­
dad del empresario en el caso en comentario, al exigirle, en - 
grado sumo, la demostraciôn del cumplimiento del deber de dili 
gencia en el ejercicio de su poder directive; dicha responsabi 
lidad, ademâs, es directa respecto de los terceros. De otro - 
lado, la responsabilidad del empresario alcanza, con carâcter 
civil subsidiario, la generada por conducta y responsabilidad 
criminal del trabajador en el desempeho de sus servicios - Cô­
digo Penal Arts. 19, 21, y 22.
2.2.2.- Las potestades empresariales en la actividad laboral.
Dentro de la secciôn segunda, el articula 20, denomi- 
nado de la "Direcciôn y control de la actividad laboral", des­
glosa para su tratamiento la potestad directiva en diferentes 
aspectos y enfoques; en su punto 1 resalta como deber del tra­
bajador la obligaciôn de "realizar el trabajo convenido bajo - 
la direcciôn del empresario o persona en quien este délégué"; 
especifica pues los sujetos, activo y pasivo, del poder direq 
tivo, y réitéra la titularidad de aquel corresponde al empresa 
rio.
El punto 2 del citado articulo, establece la forma en 
que debe cumplirse el trabajo, como obligaciôn derivada del con 
trato de trabajo; sehala en principio, dos condiciones: diligen 
cia y colaboraciôn; reglas que guardan concordancia con el de­
ber bâsico previsto en el referido articulo 5a)ET. La obliga­
ciôn de diligencia a que estâ sujeta la prestaciôn de servicios
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estâ dirigida al logro de la debida eficiencia, a cuyo efecto - 
la obediencia de las ôrdenes y directivas del empresario deman- 
den un cumplimiento inteligente y esforzado por parte del traba 
jador; esto es, conforme explica el profesor Alonso Olea, el mo 
do en que debe realizarse la prestaciôn, en lo que el deber de 
diligencia se traduce en a la "intensidad o rendimiento" en el 
trabajo, en orden a la naturaleza de la obligaciôn, y cuya eva- 
luaciôn o cuantificaciôn tomarfa como referencia aproximativa, 
la jomada; "en cuanto trabajo prestado durante cierto tiempo", 
y, la remuneraciôn, referencia mâs relativa y especifica que la 
anterior, aplicable - en particular - al trabajo a destajo. (2 8).
La falta de diligencia estâ prevista en el ET como in­
cumplimiento del contrato de trabajo por parte del trabajador, 
presupuesto sobre el cual contempla graduales sanciones discipli 
narias cuya concreciôn corresponde a los poderes empresariales 
de reglamentaciôn y disciplina. En tal contexte, menciona el ûl 
timo inciso, las fuentes de las que pueden emanar concreciones 
del deber de diligencia y colaboraciôn: las disposiciones léga­
les, los convenios colectivos, las ôrdenes o instrucciones del - 
empresario y, en defecto de éstas, los uses y costumbres; éstos 
ûltimos, se ha indicado, se interpretan como los locales y pro- 
fesionales en concordancia con el artîculo 3-1°d) ET. Tal pun- 
tualizaciôn ademâs de viabilizar la aplicaciôn del poder direc­
tive, de otro lado, se constituyen en una forma de garantîa pa­
ra el trabajador, en tanto impiden la invocaciôn improvisada y 
arbitraria de negligencia y falta de colaboraciôn, asi como in- 
terpretaciones ambiguas de su comportamiento laboral.
Finalmente, el precepto en comentario alude a la régla 
de buena fe como obligaciôn recîproca entre trabajador y empre­
sario, propia, segûn se ha indicado, de la régla general de los 
contratos, artîculo 1258 del Côdigo Civil; guarda estricta con­
cordancia con el deber bâsico del artîculo 5a) ET.
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En el punto 3, el artîculo 2 0 légitima la potestad di­
rectiva en el sentido que: "El empresario podrâ adoptar las me­
didas que estime mâs oportunas de vigilancia y control para ve- 
rificar el cumplimiento por el trabajador de sus obligaciones y 
deberes laborales..."; con ello, en principio, el establecimien 
to de las normas e instrucciones empresariales para la consecu- 
ciôn de las prestaciones de trabajo queda a su discrecionalidad, 
dentro de los mârgenes légales vigentes, en orden a su condiciôn 
de acreedor y responsable de los riesgos y resultados finales - 
de la actividad laboral.
Tal precepto, ademâs, establece que en el ejercicio de 
dichas potestades se ha de guardar la consideraciôn debida a la 
dignidad humana del trabajador y tener en cuenta la capacidad - 
real de los disminuidos. El primer supuesto actüa como un lîm_i 
te constante de la discrecionalidad empresarial, cuya importan- 
cia y trascendencia justifica no sôlo su explicita sino su mâx_i 
ma concreciôn, ya que en ôl encuentran su sustento muchas de las 
reglas que regulan el poder directive y numerosos aspectos de - 
las relaciones laborales. Por ello, es preciso una mayor con—  
creciôn de las implicancias del valor de la dignidad humana en 
las relaciones de trabajo; tarea que queda en manos de las diver 
sas fuentes normatives. El segundo supuesto, puede decirse de - 
carâcter extraordinario, exige un tratamiento idôneo a la condi­
ciôn singular, por disminuida, del trabajador; tal precepto es una 
expresiôn del principio de igualdad en trato que,ante premisas - 
distintas a las ordinarias (condiciôn normal del trabajador) dis­
pone la previsiôn empresarial de un tratamiento adecuado a la na­
turaleza de la distinciôn y a la consecuente capacidad del traba­
jador disminuido.
El punto 4 del artîculo 20 puntualiza el derecho del em­
presario de constatar el supuesto de enfermedad o accidente del - 
trabajador a efecto de la respectiva justificaciôn de inasistencia 
al trabajo; la negativa de aquel al reconocimiento medico, autori- 
za la suspensiôn de los derechos econômicos para dichas situaciones ;
157
de otro lado,quedando las inasistencias al trabajo como injustifi- 
cadas, se posibilita la configuraciôn de incumplimiento contrac-- 
tual que puede dar lugar al despido.
I La Secciôn Tercera - Capitule II, Titulo I - ET sobre
! Promociôn en el Trabajo,ha de interpretarse vinculada tambiên al 
I precepto constitucional del artîculo 35.1, relativo al derecho al 
trabajo, en cuanto se refiere, como derivado de êste, a la "promo 
ciôn a través del trabajo". Conforme sehala Rodrîguez Pihero: - 
"la doctrina mâs reciente extrae tanto de la dignidad de la perso 
na y del libre desarrollo de la personalidad como del propio dere 
cho al trabajo la idea de que la plena realizaciôn de la persona- 
lidad del trabajador presupone el mâs amplio desarrollo de sus po 
sibilidades profesionales...; esto supone entender la tutela de - 
la profesionalidad en un sentido dinâmico..." (29).
El artîculo 22 ET, de la promociôn y formaciôn profesio­
nal en el trabajo, es expresiôn de la obligatoria tutela de la - 
profesionalidad del trabajador por el empresario, lo cual traduce, 
indirectamente, un limite a su potestad organizativa. En tal sen 
tido, el precepto establece concretos derechos para el trabajador, 
como los relativos a los permisos ("...para concurrir a exâmenes.. 
.."), preferencia en la elecciôn de turnos de trabajo ("si tal es
el rêgimen...") cuando curse estudios para la obtenciôn de tîtulo
acadêmico o profesional -inciso a)-, asi como el de adaptaciôn de 
la jornada ordinaria de trabajo o permisos prolongados con réser­
va del puesto de trabajo -inciso b)-.
Cabe resaltar que estas normas no establecen que taies -
permisos, para la formaciôn y capacitaciôn del trabajador, sean - 
retribuidos en modo alguno, con lo cual puede interpretarse rela 
tiva la tutela del empresario mâxime cuando se advierte, punto 2, 
que se delega a la via del convenio colectivo otras concreciones 
para el ejercicio de los referidos derechos.
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El artîculo 23 ET, sobre trabajos de superior e inferior catego­
rîa punto 1, se refiere al derecho a la adecuada clasificaciôn - 
profesional (cuando el trabajador realice funciones de categorîa 
superior durante seis meses en un aho u ocho durante dos ahos), 
y ante la improcedencia (legal o convencional) del ascenso, se - 
explicita el derecho a la diferencia retributiva entre la catego 
rîa asignada y la funciôn que efectivamente realice - punto 3.
Finalmente, el precepto en comentario prevê el supuesto 
del desempeho de tareas de categorîa inferior, marcando, en pri­
mer lugar, el carâcter extraordinario ("si por necesidades peren 
torias o imprévisibles de la actividad productiva...") de aquel, 
asi como las limitaciones y condiciones en el que puede procéder 
(por el tiempo imprescindible..., mantenimiento de retribuciôn a 
los représentantes légales de los trabajadores). Esta norma prio 
riza la protecciôn al patrimonio profesional del trabajador y de 
rechos consecuentes frente a los intereses productives y organi­
zativos de la empresa, estableciendo un lîmite al poder directi­
ve del empresario.
El artîculo 24 ET sobre ascensos sehala como factores - 
reguladores para taies supuestos, los siguientes: formaciôn, mé­
rites, antiguedad y facultades organizativas del empresario; los 
très primeros son indicadores que estân sujetos al esquema orga- 
nizativo existente, a la disponibilidad de vacante, asi como a - 
criterios de evaluaciôn, que se entienden, en principio, dentro 
de las citadas facultades empresariales, o sujetas a lo estable- 
cido por convenio colectivo, segûn puntualiza el precepto en su 
parte final. En el punto 2, en têrminos aûn mâs générales, se - 
refiere a la no discriminaciôn por razôn de sexo en la détermina 
ciôn de categorîas profesionales y ascensos, que résulta réitéra 
tiva en razôn de las reglas générales antidiscriminarias conten_i 
das en el ET, que rigen como lîmite permanente del alcance del - 
poder organizativo empresarial.
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El artîculo 25 ET denominado de la promociôn econômica, 
punto 1, en realidad no establece régla especîfica respecto pues 
se limita a senalar que aquella se régula por los convenios co­
lectivos o contratos individuales, con lo cual no ofrece protec­
ciôn concreta en tal materia. Es mâs, en su punto 2 se ocupa de 
establecer limites en la acumulaciôn de incrementos por antigue­
dad. Esto no deja de parecer incohérente al aquilibrio que, se 
presume, el ET pretende conseguir en su misiôn de conjugar el de 
recho de promociôn a través del trabajo con los intereses organ_i 
zativos empresariales; de ahî tambiên que el punto 3 haya tenido 
que senalar , por lo menos, que lo referido rige "sin perjuicio 
de los derechos adquiridos o en trance de adquisiciôn en el tra- 
mo temporal correspondiente".
2.2.3.- Potestades y necesidades organizativas empresariales.
A) En caso de movilidad funcional. Presupuestos. Limitaciones.
El Capitule III, titulado de la Modificaciôn, suspension 
y extinciôn del contrato de trabajo, en su Secciôn Primera-de la 
Movilidad Funcional y Geogrâfica -, se inicia con el artîculo 39 
que atiende el penûltimo supuesto mencionado, bajo la misma deno 
minaciôn, con el texto siguiente:
"La movilidad funcional en el seno de la empresa, que - 
se efectuarâ sin perjuicio de los derechos econômicos 
y profesionales del trabajador, no tendrân otras limi­
taciones que las exigidas por las tiLulaciones acadêm^i 
cas o profesionales précisas para ejercer la prestaciai 
laboral y la pertenencia al grupo profesional. Se en- 
tenderâ por grupo profesional el que agrupe unitaria—  
mente las aptitudes profesionales, titulaciones y con­
tenido general de la prestaciôn".
Este precepto légitima la movilidad funcional del tra­
bajador como una expresiôn concreta de la potestad directiva em-
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presarial. Antes de entrar en las traducciones y alcances de es^  
ta norma, conviene intentar una previa definicidn de los concep- 
tos que comprende.
- Movilidad funcional-
Ha de entenderse, en termines generates, el cambio a fim 
clones distin^as a las habituates, aquella puede ser entendida - 
tambiên por extensidn, como el cambio de trabajo dentro del mismo 
puesto, dado que es una posibilidad que el ET incluye en tal su- 
puesto. (30).
- Seno de la empresa-
Se entiende, en principle, el lugar (o centre) de traba 
jo; en sentido mas amplio, comprende los centres de trabajo ubi- 
cados en una misma localidad (la nocion hay que entenderla den-- 
tro del contexte legal en que se encuentra; su alcance se escla- 
rece con el art. 40 ET, a tratarse posteriormente, que régula la 
movilidad que implica cambio de residencia).
- Derechos economicos y profesionales del trabajador-
Los primeros, comprenderîan las percepciones salariales, 
este es, tante et salarie base como los complementos salariales - 
consolidables, e incluse, segün apunta Sala Franco, las extrasala 
riales ("partidas économisas percibidas por et trabajador que no 
retribuyen et trabajo o périodes de trabajo computables como de - 
trabajo..."); genéricamente se entienden, como derechos derivados 
de la funciôn desempehada,(31),
Sobre los derechos profesionales, las fuentes legates - 
ofrecen un amplio margen de definiciôn; asi, et ET -articule 4.2 - 
délimita et marco de estes dentro del que résulta de directa vin- 
culaciôn al derecho de promociôn y formaciôn profesional, en este
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caso, operan comp leitien tar lamente los derechos de no discrimina- 
ci6n, protecciôn a la integridad fisica del trabajador seguridad 
e higiene como poUtica en el trabajo, respecte a la intimidad - 
del trabajador y a su dignidad humana, este es, a su integridad 
moral; en tal marco, se incluye el derecho de ascenso - articule 
24 ET - como una forma de promocion el trabajo.
- Titulaciones academicas o profesionales -
En la doctrina se han referido a estes como "certifica- 
ciones expedidas per la autoridad compétente para hacer constar 
que sus poseedores han demostrado estar capacitados para realizar 
los cometidos nherentes a los mismos". (32).
La amplitud de la expresiôn permitiria comprender a las 
correspondientes credenciales de capacitacion que constituyen - 
presupuesto legal para el ejercicio de ciertas actividades.
- Grupo profesional -
Atendiendo a la definiciôn formulada por el propio arti 
culo, solo cabe resaltar, en este case, su diferencia con el con 
cepto proximo de categoria profesional; esta es, segûn le sehala 
el profesor Alonso Olea, el "objeto cierto que el articule 1261 
del Codigo Civil exige para que haya contrato..."(33); agrega, - 
que es siempre convencional de ahi que, en principio, sôlo puede 
ser variada de igual modo. Normalmente la categoria profesional 
es determinada en orden a la capacidad y aptitudes del trabajador, 
lo cual responde al carâcter personal del contrato de trabajo, y 
posibilita la clasificaciôn profesional cuya nota distintiva es 
la de estar referida a un determinado colectivo mientras que la 
cualificaciôn es personal. (34) . Agrega el autor, "salvo pacto 
inicial expreso de precision absolute, el empresario corresponde 
la especificaciôn de las prestaciones que le son debidas dentro 
del margen que la cualificaciôn posibilita..." (35). Por disposi
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ciôn del artîculo 16.4 ET, la clasificaciôn profesional se reali^  
zarâ por acuerdo entre el trabajador y el emrpesario, con sumi- 
siôn y en los têrminos de los convenios colectivos, o de las nor 
mas reglamentarias laborales.
La movilidad funcional a que se refiere el artîculo 39 
responde a las necesidades e intereses organizativos del proceso 
productive, con atenciôn a la protecciôn de los intereses profe 
sionales del trabajador, se trata del ius variandi empresarial.. .
El cambio a funciones distintas a las habitualmente de- 
sempehadas, esto es, la movilidad funcional se diferencia de la 
modificaciôn de funciones en tanto esta ultima es un cambio (tec 
nolôgico) que se aplica sobre las funciones mismas; no obstante, 
ambos pueden coincidir en la prâctica.
La movilidad funcional prevista en el présente artîculo, 
se ejercita en uso del poder empresarial del ius variandi es, - 
pues, unilateral, ajena al supuesto de mutuo acuerdo; en tal sen 
tido, el empresario puede disponer cambios dentro del contexte 
de este caso pueden ser temporales o permanentes, a diferencia - 
del caso previsto en el artîculo 2 3.4 ET en que por necesidades 
perentorias o imprévisibles de la actividad productiva el empre­
sario puede destiner al trabajador a tarea de categorîa inferior 
por el tiempo imprescindible.
Sobre el particular se ha intentado diferenciar un caso 
de otro, asimilando cl primero (art.39) al de movilidad horizon­
tal, que tiene por limite el grupo profesional, y, el segundo —  
(art. 23.4) al de movimiento vertical, tanto ascendente (a cate­
gorîa superior, cuyo limite es sôlo el de grupo profesional), co 
mo descendente (a categorîa inferior, que, de un lado, tiene li­
mites causales y, de otro, el limite, la categorîa profesional) 
(36).
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En cuanto a las causas denominadas "ultimas" de la movi­
lidad funcional se ha citado la division del trabajo y el carâcter 
continuado del contrato de trabajo, cuya contraparte, sehala Sala 
Franco, estâ sujeta a la régla ente otras, del artîculo 1256 del 
Codigo Civil, por la que "...el cumplimiento de los contratos no 
puede (n) dejarse el arbitrio de uno de los contratantes"; de ma 
nera que,indica el ^utor, "el trabajador estâ interesado en una - 
concreciôn maxima de su prestaciôn haboral que impida su utiliza- 
ciôn indiscrimanada por el empresario en base a su poder de direc 
cion, defendiendo asi, fundamentalmente, sus derechos a una cual^ 
ficaciôn y a una carrera profesionales". (37).
La decisiôn de movilidad del art. 39 ET, no exige seha- 
lar causa o motives, aunque estos no pueden ser discriminatorios; 
los limites o condiciones, en todo caso, se derivan los principios 
que informn el contrato de trabajo, y de las concretas reglas sobre 
derechos bâsicos del trabajador estipuladas por las disposiciones - 
légales; consecuentemente, la aplicaciôn de aquella es inmediata, - 
directa, es decir no requiere de autorizaciôn previa, ni asi tampo- 
co de control por parte de los trabajadores, a través de sus repre 
sentantes. No obstante, obviamente, la movilidad funcional como - 
expresiôn de la facultad organizativa, segûn lo establece la juris^  
prudencia, no es absolute; se puntualiza, en principio, estâ suje 
ta a la régla de buena fe, propia de los contratos y prevista ex- 
presamente en el artîculo 20, ET, asi como al principio de igual- 
dad a que se refiere la Constituciôn en su artîculo 14, sustento 
de los artîculos 4.2c y 17.1 ET.
Ademâs, la discrecionalidad empresarial en este caso es­
tâ sujeta al respeto de los derechos economicos y profesionales - 
del trabajador; respecto de los primeros y en atenciôn a la defi­
niciôn propuesta inicialmente, tal sujeciôn implicarîa respeto del 
mînimo econômico constituido por las precepciones salariales con­
solidables y personales (no las asignadas al cargo o puesto); ad- 
vierte Sala Franco que, dada la complejidad de algunos sistemas -
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retributivos, la categorîa profesional "no es suficiente baluar- 
te defensive de los derechos econômicos" (38). Los derechos pro 
fesionales exigirîan, por su parte una evaluaciôn de las funcio­
nes desempehadas habitualmente y las nuevas asignadas, de manera 
que ambas guarden equivalencia; tal premisa, ademâs, estâ vincu- 
lada a la concurrencia de los derechos bâsicos del trabajador -- 
previstos en el art. 4.2 ET, como factores permanentes que tam- 
bién han de guardar la respectiva equivalencia entre las funcio­
nes sobre las que se aplica la movilidad funcional. Este crito- 
rio es igualmente util para determinar en el caso de ascenso, ar 
tîculo 24 ET, las debidas "constantes" en los insustituibles de­
rechos, como las respectivas mejoras.
Existe, ademâs, por menciôn expresa del artîculo 39 ET, 
un lîmite especîfico cual es el grupo profesional, dentro del - 
que las titulaciones academicas constituyen la referenda mâs - 
objetiva de los conceptos que aquel comprende,aunque quizâ sô­
lo para una minorîa de los trabajadores, A todo esto, se seha­
la como limites genêricos de la movilidad funcional las condiciq_ 
nés sustanciales, del contrato de trabajo, caso que es objeto - 
de comentario seguidamente; asi, son las condiciones complementa- 
rias o accesorias las que estân dentro del ius variandi legal.
B) . En caso de movilidad geogrâfica. Clases. Requisites. Limites 
Efectos.
El artîculo 40 ET sobre movilidad geogrâfica comprende 
diverses supuestos; la transcripciôn de su texte serâ paulatina, 
en orden al desarrollo de su comentario.
En su punto 1 régula el caso de los traslados de puesto 
a otro centre de trabajo que implique cambio de residencia; en - 
tal sentido, el ejercicio del poder directive empresarial estâ - 
condicionado a los requisites concurrentes siguientes: 1) la exis 
tencia de razones técnicas, organizativas o productivas justifica 
torias ; y, 2) a la autorizaciôn previo expediente administrative
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Dicha limitaciôn no rige respecto de los contratados especifica- 
mente para trabajos môviles o itinérantes.
El traslado a que se refiere este precepto significa - 
cambio a un ’ugar distinto del habitual, por tiempo indefinido; 
de otro lado, se trata de una decisiôn cuya validez estâ sujeta 
a los mencionados requisites; en esencia, es unilateral y, des­
pues de autorizada es, en principio, forzosa. El traslado de - 
que se trata puede ser individual o colectivo; tiene carâcter - 
e xcepcional, tanto como las razones (técnicas, productivas, etc) 
que lo justifican.
Las altemativas consecuentes al punto 1 son las siguientes:
1) Denegatoria de autorizaciôn, en cuyo caso debe de - 
haber sometimiento del empresario con el consecuente desistimien 
to de su iniciativa; el incumplimiento genera la imposiciôn de - 
las sanciones respectivas por la autoridad.
2) La concesiôn de autorizaciôn de traslado, supuesto - 
de que trata el punto 2 del articule en comentario; contempla dos 
posibilidades a favor del trabajador afectado, dice la ley: "ten 
drâ derecho a optar": a) Continuer con el contrato de trabajo —  
aceptando el traslado con derecho al page de una compensaciôn —  
por gastos; b) Extinguir el contrato de trabajo, con las alterna 
tivas siguientes: bl) sin impugnar la decisiôn empresarial, en - 
cuyo caso corresponde el pago de una indemnizaciôn equivalents - 
a 20 dias de remuneraciôn por aho de servicios, prorrateândose - 
los periodos inferiores a un aho, con el mâximo de 12 mensualida 
des; b2) impugnar la decisiôn empresarial y respectiva autoriza­
ciôn acreditando que ella afecta la formaciôn profesional o dig­
nidad personal (del trabajador), presupuestos directa y expresa- 
mente previstos en la ley; la indemnizaciôn, en el supuesto fun- 
dado, es de 45 dias de remuneraciôn por aho de servicio, prorra­
teândose los periodos inferiores a un aho, hasta 45 mensualida- 
des, es decir, lo correspondiente al caso de despido improceden-
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te.(Aunque es dificil este supuesto si el traslado se autoriza).
A taies efectos habrfa que sumar la posibilidad de que 
la decisiôn empresarial sea discriminatoria, cuya sanciôn por el 
artîculo 17.1 ET, en principio, es la de nulidad, pero en el su­
puesto que el trabajador optara por la terminaciôn del contrato 
de trabajo habrîa que estimarse procédante el pago de la ûltiraa 
indemnizaciôn mencionada, esto es, la mâxima prevista por el ET; 
los presupuestos y matices de esta alternativa, como sus alcan­
ces, serân objeto de comentario en el capitule siguiente.
Este precepto contiene dos notas adicionales: 1) que - 
los gastos a compensarse comprende los propios del trabajador - 
como los de los familiares a su cargo; y, 2) que el plazo de in 
corporaciôn al nuevo puesto no serâ inferior a 30 dias.
Una cuestiôn implicita en el caso comentado es que la - 
carga de la prueba corresponde, en principio, al empresario; sa^ 
vo que su decisiôn sea impugnada de vejatoria o discriminatoria.
El punto 3 del articule 40 ET contempla el ejercicio - 
de la potestad directiva empresarial para el cambio de centre - 
de trabajo en forma temporal a poblaciôn distinta de la habituai, 
bajo la denominaciôn de desplazamiento. A diferencia de los tra£ 
lados, los desplazamientos estân dentro de la plena potestad em 
presarial y su ejercicio estâ solo sujeto a las condiciones si­
guientes: l) la existencia de razones técnicas, organizativas o 
de producciôn, o bien por contrataciones referidas a la activi­
dad empresarial; 2) por el tôrmino o plazo limite de un aho; y,
3) al pago de los gastos de viaje y dietas.
La ejecuciôn de dicha decisiôn es inmediata; los dere­
chos consecuentes del trabajador en cumplimiento de la decisiôn 
empresarial son los siguientes: 1) en caso que el desplazamien­
to sea superior a très meses, el "derecho a un minimo de 4 dias
167
laborales de estancia en su domicilio de origen por cada très - 
meses de desplazamiento; mâs el tiempo de viaje y los gastos de 
éste; 2) oposiciôn o impugnaciôn de la decisiôn empresarial de 
desplazamiento, correspondiente, en este caso, la carga de la - 
prueba al trabajador; hay, pues, una presunciôn juris tantum a 
favor del empresario, lo que ante alegaciones de causas o moti- 
vaciones vejatorias o discriminatorias sugiere una serie de con 
sideraciones que pueden comprometer hasta los efectos de una im 
pugnaciôn fundada; cuestiones que se vienen anunciando como par 
te del siguiente capitule.
El punto 4 constituye otra regulaciôn o delimitaciôn - 
de la potestad directiva empresarial; se aplica al supuesto de 
traslado con cambio de residencia del trabajador cuyo cônyuge tra 
baja en la misma empresa; contempla el derecho de traslado de - 
éste a la misma localidad siempre que haya puesto de trabajo di£ 
ponible. La potestad empresarial, en este caso, carece de mayor 
discrecionalidad en tanto se encuentra sujeta a presupuestos ob 
jetivos como los referidos.
El pun to 5 del articule 4 0 ET reconoce a los représen­
tantes légales de los trabajadores derecho de prioridad de per- 
manencia en los puestos de trabajo respecto de las decisiones - 
empresariales de traslado o desplazamiento en comentario. El - 
precepto se justifica en razôn de los intereses colectivos que 
aquellos representan. Esta limitaciôn a la potestad empresarial 
pretende un equilibrio y garantie, para los intereses colectivos 
representados; este derecho se encuentra en la linea de garanties 
minimes que exige la actividad de representaciôn.
Las reglas comentadas sobre traslados, segûn se ha di- 
cho, se aplican a los individuales y colectivos; si el traslado 
colectivo se da con motivo de traslado total o parcial del pro­
pio centro de trabajo o sus instalaciones, la ejecuciôn de la - 
decisiôn empresarial ha de contar con un informe previo del Co­
mité de Empresa - articule 64.1.3 b) ET-; en caso de discrepan-
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cia u oposiciôn decide la autoridad laboral. En principio, la - 
decisiôn de cambio de centro de trabajo o instalaciones corres­
ponde a la potestad directiva empresarial y sôlo si ella implica 
cambio de residencia de los trabajadores, corresponde el previo 
expediente administrative, requisite Anâlogo en caso de que dicho 
cambio suponga ademâs modificaciôn sustancial de las condiciones 
de trabajo; la referida regulaciôn hace, igualmente, remota la - 
posibilidad discriminatoria.
C)- En caso de modificaciôn de condiciones de trabajo. Requisites 
Regulaciôn. Alcances.-
En la concepciôn asumida por el ordenamiento jurfdico-la 
boral espahol, el carâcter de las modificaciones del contrato de 
trabajo détermina si estân sujetas, para su aplicaciôn, a la ex—  
clusiva potestad directiva empresarial o si estân reguladas lega^ 
mente; de manera que, las modificaciones no sustanciales estân —  
dentro del ius variandi, y las sustanciales, esto es, que afectan 
lo esencial de las prestaciones de trabajo, se regulan por el ar­
ticule 41 ET.
Dicho precepto estâ condicionado, en forma anâloga al - 
articule 40 ET, a la probada existencia de razones objetivas, sean 
técnicas, organizativas, o productivas. El articule 41 ET régula 
las modificaciones colectivas las que en principio, se viabilizan 
por acuerdo entre el empresario y los représentantes de los tra­
bajadores y, en defecto de elle, por autorizaciôn de la autoridad 
laboral previo informe de la Inspecciôn de Trabajo - punto 1 -.
El profesor Alonso Olea sehala que ello séria un convenio impro- 
pio en tanto los représentantes de los trabajadores, representan 
intereses colectivos y no individuales. (39) . Esta norma no es - 
aplicable a modificaciones sustanciales del contrato de trabajo - 
en casos individuales.
El fundamento del alcance del poder directive empresarial 
en el caso en comentario, se ha sehalado, se encuentra en el reco-
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nocimiento constitueional de libertad de empresa como derecho sub 
jetivo del empresario. Tiene, ademâs, segün la concepciôn del ET, 
carâcter extraordinario basado en necesidades excepcionales, obje 
tivas e inherentes a la actividad empresarial, lo que "entronca - 
con el poder de organizaciôn del empresario".(40) .
En la linea de la concepciôn de quien puede lo mâs, pue­
de lo menos, Rivero Lamas sostiene: "quien tiene reconocida la fa 
cultad para extinguir el vînculo obligatorio,...la tiene tambiôn 
para modificarlo" (41): apreciaciôn que ha tenido objeciones doc­
trinales pero que, sin embargo, coincide con las regulaciones del 
ET.
El punto 2 del articule 41 ET enumera las materias que - 
son, "entre otras", sustanciales a las condiciones de trabajo; a 
saber: "a) jornada de trabajo; b) horario; c) régimen de trabajo 
a tumos; d) sistema de remuneraciôn; e) sistema de trabajo y ren 
diraiento". Este enunciado tiene carâcter de "lista abierta"; - 
cualquier condiciôn de trabajo, entonces, es susceptible de modi­
ficaciôn en razôn del poder organizativo y directive empresarial, 
se entiende, con arreglo al contexte legal correspondiente en el 
que se encuentra, fundamentalmente, el articule que se viene co­
rnent an do .
Mientras que el articule 41 ET, por su redacciôn, esta- 
ria dirigido a protéger el derecho de permanencia del trabajado- 
dor en la localidad de su puesto habituai, limitando el poder em 
presarial con requisites administratives previos, el articule 41 
ET, tambiôn por su redacciôn, se dirige a protéger, en primera - 
instancia, el ejercicio de la potestad empresarial y a regular - 
su ejercicio, luego, con contrôles alternatives minimes.
El punto 3 del precepto en comentario establece que, si 
de la aplicaciôn de los incises a), b), y c) del citado punto 2, 
hubiere perjuicio para el trabajador, éste tiene derecho a res-
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cindir su contrato de trabajo, en altemativa similar a la opciôn 
del articule 40.1 ET, esto es, con el pago de una indemnizaciôn 
de 20 dias de salarie por aho de serivicies, prorrateândose los 
periodos inferiores a un aho con un mâximo de 9 mensualidades; - 
ello, dentro del mes siguiente a la modificaciôn. Esta norma -—  
agrega la salvedad: "sin perjuicio de lo dispuesto en el artlcu 
lo 50.1 a), esto es, modifie a clones sustanciales en las condi­
ciones de trabajo que redunden en perjuicio de su formaciôn pro­
fesional o menoscabo de su dignidad", lo cual se compensa con la 
indemnizaciôn mâxima prevista en el ET, la del despido improce­
den te -articules 50.2 y 56.1 a) ET -.Aûn cuando no se colige del 
texte legal, conforme se ha venido sehalando, a taies causas ve­
jatorias o arbitrarias habrîa que sumar las dicriminatorias, en 
principio, con los mismos efectos econômicos; lo que se insiste, 
se tratarâ posteriormente.
D) - Breve referenda a la suspension y extinciôn del contrato 
de trabajo por fuerza mayor y causas tecnolôgicas econômi- 
cas.
Dl). Se ha visto que si bien se parte de la premisa que 
la actividad empresarial exige poderes organizativos que corres­
ponde ejercer al emrpesario, aquellos estân regulados en sus di- 
versas expresiones; la nota reguladora prédominante es, respecto 
de los casos mencionados, la justificaciôn de ciertas decisiones 
directives en razôn de objetivas causas de necesidad y convenien 
cia a la actividad empresarial, de carâcter tôcnico, organizati­
vo o de producciôn. Dentro de dicha linea estâ previsto en la - 
gecciôn tercera del ET, articule 45 i), la suspensiôn del contra 
to de trabajo por "fuerza mayor temporal", previa constataciôn 
por la autoridad compétente; y seguidamente, en el incise j), —  
"por causas econômicas o tecnolôgicas que impidan la prestaciôn 
y aceptaciôn del trabajo", lo que tambien habrâ de ser acredita- 
do; ambos se regulan con las normas contenidas en el articule 51 
ET, a excepciôn de las indemnizaciones que ôste sehala, las que.
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en el présente caso, no proceden.
La suspensiôn por fuerza mayor temporal conlleva la no­
ta de urgencia, de manera que la decisiôn empresarial es de eje­
cuciôn inmediata pero que ha de ser convalidada por la respecti­
va autoridad. De resultar injustificada la medida de suspensiôn, 
por no acreditarse las causas légales invocadas, corresponde la 
nulidad del acto y la restituciôn de derechos, sin menoscabo de 
la indemnizaciôn por dahos y perjuicios; de resultar aquellas ve 
jatorias o discriminatorias, y decidida la extinciôn del contra­
to de trabajo, procederia el pago de la indemnizaciôn aplicable 
en caso de despido improcedente; alternative reiteradamente sos- 
tenida respecto de las decisiones discriminatorias, y delegada - 
para mayor comentario al capîtulo siguiente.
El articule 51.9 ET prevé el derecho de prioridad de —  
permanencia de los représentantes de los trabajadores, el que r^ 
ge tambiên como garantie por el articule 6 8 b) ET, cuyo funda—  
mente radica nuevamente en el interês colectivo que representan, 
esto es, en razôn de su cargo; este derecho, conforme lo sehala 
el profesor Alonso Olea: "juega no con respecto a todos los tra­
bajadores sine sobre los de su misma categoria y grupo profesio­
nal", citando la sentencia del Tribunal Supremo del 27 de Septiem 
bre de 1.979. (42).
D2). Es derecho del empresario, en orden a sus poderes 
organizativos y en atenciôn a la situaciôn de crisis total o par 
cial de la empresa, decidir la terminaciôn de la relaciôn de tra 
bajo, esto es, la extinciôn del contrato que le dio origen, con 
sujeciôn a las normas previstas en el articule 51 ET. Ello, acfe 
mâs, constituye una obligaciôn en le gestiôn empresarial que ge­
nera responsabilidades tanto a nivel interno como externe de la 
empresa.
El citado articule estatutario prevê la intervenciôn - 
de los représentantes de lo trabajadores para control y posible
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acuerdo en la referida decisiôn; en defecto de este ûltirao, el - 
empresario puede solicitar la autorizaciôn respectiva con la oon£ 
tataciôn de los hechos justificatorios. Caso poco frecuente pe­
ro posible, es la iniciaciôn del expediente respective para el - 
supuesto en comentario a instancia de los trabajadores; ello e^- 
tâ vinculado a otro tema, cual es, la solicitud de declaraciôn - 
de quiebra. Resalta el profesor Alonso Olea que las causas tec­
nolôgicas y las econômicas son prâcticamente "indistinguibles", 
o ambas estân en conexiôn intima ..." (43).
El articule 51 ET contempla, asimismo, el supuesto de 
extinciôn del contrato de trabajo por causas de fuerza mayor; Ô£ 
tas se definen como "acontecimiento...de carâcter extraordinario" 
(44), esto es, en el sentido de insuperable, e "imposibilitante" 
de la prestaciôn, ya se ha mencionado la nota de urgencia que con
lleva, la que justifica la aceleraciôn de los respectivos trâmi-
tes con la consecuente posible omisiôn de la intervenciôn de los 
représentantes de los trabajadores; serâ la autoridad compétente 
la encargada de constatar los hechos de fuerza mayor invocados. 
Entre ellos, la verificaciôn del carâcter temporal de la crisis 
sôlo justificarâ la suspensiôn del vinculo laboral, antes visto;
caso contrario, procédé la ruptura de aquël.
El articule 51.9 ET establece el derecho de prioridad - 
de permanencia de los représentantes de los trabajadores, vale - 
decir, delegados de personal y miembros del Comité de la empresa, 
en la extinciôn del contrato de trabajo por crisis de la empresa 
por causas tecnolôgicas o econômicas y de fuerza mayor; la garan 
tia se da en razôn del cargo y se aplica respecto de los de su - 
misma categoria y grupo profesional, segün se ha sehalado antes.
Los derechos econômicos consecuentes a los supuestos en 
comentario son, en principio, los de indemnizaciôn équivalente a 
20 dias de salarie por aho, prorrateândose los periodos inferio­
res a un aho y con un mâximo de 12 mensualidades; segün las res-
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pectivas justificaciones del grade de crisis, aquella podrâ redu 
cirse o incluse exonerarse. En razôn del procediraiento legal —  
aplicable en los supuestos del presente caso, no caben decisiones 
arbitrarias, vejatorias o discriminatorias; esta ültima nota sô­
lo podrfa atentar respecto del derecho de prioridad de permanen­
cia referido.
El poder organizativo empresarial alcanza la posibili­
dad de extinguir el contrato de trabajo por causas objetivas; - 
el artîculo 52 prevê al respecto los supuestos siguiente: a)por 
ineptitud del trabajador..; b) por falta de adaptaciôn del tra­
bajador a las modificaciones técnicas operadas en su puesto de 
trabajo..; c) por necesidad, acreditada, de amortizar un puesto 
de trabajo individualizado en empresas con menos de 5 0 trabaja­
dores. .; d) por inasistencias al trabajo aûn justificadas que - 
alcancen, en forma intermitente, "el 20% de las jornadas hâbiles 
de dos meses consécutives, o 25% en cuatro meses discontinues - 
dentro de un perîodo de un aho, siempre que el indice de absen- 
tismo del total de la plantilla supere el 5% en los mismos perîo 
dos de tiempo..." Cumplidos los presupuestos légales, la decisiôn 
de terminaciôn de la relaciôn de trabajo queda a total discrecio 
nalidad empresarial.
Mâs que "acuerdo", segün se expresa el ET en su artîcu 
lo 53, de la forma y efectos de la extinciôn del contrato de tra 
bajo por causas objetivas, los supuestos citados son motivo de 
"decisiôn" empresarial, êsta es un acto unilateral que si bien 
esta sujeta presupuestos légales, su concreciôn depende del em­
presario. A taies efectos, las limitaciones formules son: 
a) comunicaciôn escrita al trabajador...;b) pago simultâneo de 
la indemnizaciôn de 20 dâis de salarie por aho de servicio pro­
rrateândose los periodos inferiores a un aho, hasta un mâximo - 
de 12 mensualidades...;c) concesiôn de preaviso, cuya duraciôn 
varia en orden a la antiguedad del trabajador en la empresa...: 
a excepciôn de este ültimo, que es sustituible con pago équiva­
lente, el incumplimiento de los demâs requisitos genera la nuli
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dad de la decisiôn extintiva.
2.2.4.-Potestades disciplinarias empresariales. Regulaciôn.
El poder directive, para su ^ficacia, exige, conforme 
lo sehala el profesor Alonso Olea, la potestad de sancionar el 
incumplimiento de las ôrdenes o instrucciones empresariales; - 
agrega, que el poder disciplinario del empresario es "correla­
te" de su poder de direcciôn (45). En efecto, asi se configu­
ra en el ET cuando prevê la imposiciôn de sanciones por parte 
del empresario a la indebida conducta laboral del trabajador.
Expuestas ya las reglas générales a que estâ sujeto - 
el poder directive, el disciplinario se materialize dentro de 
las mismas limitaciones sehaladas anteriormente, vale decir, - 
las que imponen los principios contractuales y los derechos bâ 
sicos del trabajador, los que encuentran su sustento en manda­
tes constitucionales. -Las sanciones aplicadas por el empresa­
rio son las previstas, segün el articule 5 8 ET punto 1, por las 
disposiciones légales y convenios colectivos, " de acuerdo a la 
graduaciôn de las faltas..."; establece, de otro lado, el requi 
site de la comunicaciôn escrita en caso de imposiciôn de sancio 
nés graves o muy graves; y, de otro, la prohibiciôn, esto es, 
la limitaciôn terminante de imponer sanciones que "consistan en 
la reducciôn de las vacaciones u otra minoraciôn de los derechos 
al descanso del trabajador o multa de haber" - punto 3 -.
Las sanciones disciplinarias estimables como mayores, 
en orden a su gravedad, estân previstas en el ET de la manera 
siguiente: articule 45.1 h)"..suspensiôn de sueldo y empleo..."; 
y, bajo el presupuesto del articule 49.11 ET, sobre extinciôn - 
del contrato de trabajo por despido del trabajador, el articule 
5 4 ET - del despido disciplinario - dispone que, dicha extinciôn 
se efectüa "..por decisiôn del empresario, mediante despido ba­
sado en incumplimiento grave y culpable del trabajador" - punto 1 ■
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A tal efecto, el punto 2 de tal precepto, tipifica diversas cau 
sales como incumplimientos contractuales del trabajador, son par 
te del tema que se tratarâ en el capîtulo siguiente.
Ahora interesa poner de relieve los alcances générales 
del poder disciplinario del empresafio y resaltar que ha de efec 
tivizarse dentro del contexte legal vigente y, por ende, someti- 
do a las garantîas jurisdiccionales existantes, aspectos que tra 
ducen siiqularidades de transcendance^ en tanto dicho poder se de 
sarrolla dentro de un âmbito en el que se conjugan derechos fun 
damentales de la persona.
3. En el rêgimen jurîdico de Perd.
3.1.- En las disposiciones constitucionales.-
La Constituciôn peruana de 19 79 en su Tîtulo III - del 
Rôgimen Econômico - Capîtulo I - Principios Générales - artîculo 
110 establece;
"El rôgimen econômico de la Repûblica se fundamenta en 
principios de justicia social orientados a la dignifi- 
caciôn del trabajo como fuente principal de riqueza y 
como medio de realizaciôn de la persona humana..."
pone ;
Bajo dicha premisa, el artîculo 115, por su parte, di£
"La iniciativa privada es libre. Se ejerce en una eco 
nomîa social de mercado. El estado estimula y regla- 
menta su ejercicio para armonizarlo con el interés so­
cial" .
En el Perû, la actividad econômica goza de libertad, - 
de manera que las iniciativas y decisiones, en tal sentido, son 
autônomas, aunque sujetas al ordenamiento legal vigente e inev^ 
tablemente orientada por la polîtica general econômica.
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La conœpciôn de economîa social de mercado a que se acoge 
la Constituciôn peruana, implica, de alguna forma, ratificaciôn 
de las libertades individuales que reconoce. La libertad empre 
sarial, dentro de dicha concepciôn, estâ llamada a comprometer 
la actuaciôn econômica con principios de justicia social, sin - 
perjuicio de las orientaciones y planificaciôn general por par­
te de los poderes pûblicos. A tal efecto, la actividad empresa 
rial y el sujeto que la desarrolla, es decir, su titular, posee 
autonomie con poderes organizativos que, en el âmbito laboral, 
va desde la libertad de contrataciôn hasta el ordenamiento y d^ 
recciôn de las prestaciones de servi cio s.
Los poderes empresariales han de interpretarse con arre 
glo a los valores sustentatorios de todo el ordenamiento jurid^ 
co, libertad, justicia, igualdad, los cuales no s do son fundamento 
de las relaciones de trabajo sino orientadores y demarcadores - 
de permanentes de la discrecionalidad empresarial. Las decisio­
nes empresariales, en tal contexte, han de contempler los dere­
chos y libertades individuales que se conjugan en las relaciones 
laborales.
El papel del Estado en la polîtica econômica y social, 
sehala el artîculo III de la Constituciôn, es la de formuler - 
los planes de desarrollo de la actividad del sector pûblico, y 
orienter "en forma concertada la actividad de los demâs secto- 
res". Agrega, el artîculo 112: "El Estado garantiza el plura­
lisme econômico. La economîa nacional se sustenta en la coexi£ 
tencia democrâtica de diversas formas de propiedad y empresa.."
De otro lado, la Constituciôn, dentro del referido 
tulo, Capîtulo IV - de la empresa -,en su artîculo 130, astable 
ce la definiciôn siguiente: "Las empresas, cualquiera sea su mo
dalidad, son unidades de producciôn cuya eficiencia y contribu- 
ciôn al bien comûn son exigibles por el Estado de acuerdo con - 
la ley". Seguidamente, y con referencia tambiên a la empresa.
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se dispone en el artîculo 131: "El Estado reconoce la libertad - 
de comercio e industrie. La ley détermina sus requisitos, garan 
tîas obligaciones y lîmites. Su ejercicio no puede ser contra­
rio al interês social ni lesivo a la moral, la salud o la segu­
ridad pûblicas".
Complementariamente a los sustentos axiolôgicos de los 
postulados constitucionales, los factores contenidos en el enun­
ciado final en el ültimo artîculo citado, representan la delim^ 
taciôn a la libertad empresarial y, claro estâ, a los poderes y 
potestades que le son propios; aquêlla ha de desarrollarse en ar 
monîa con los valores y principios que conciernen a todas las - 
libertades individuales,
La libertad de empresa, de otro lado, cuenta con ra-i-if^  
caciones indirectas en tanto sôlo puede ser intervenida o inte- 
rrumpida en situaciones de crisis grave o emergencia, en las que 
el Estado puede regular la actividad econômica con medidas tran- 
sitorias y extraordinarias - artîculo 132 de la Constituciôn
Estos reconocimientos constitucionales configuran, den 
tro del ordenamiento jurîdico peruano, el fundamento de los po­
deres empresariales que se tratan en el présente capîtulo; su - 
proyecciôn en el âmbito laboral estâ vinculada a otras disposi­
ciones constitucionales que regulan las relaciones de trabajo, 
Por el artîculo 42 C. el trabajo es reconocido como "...fuente 
principal de riqueza..." y, "...en sus diversas modalidades es 
objeto de protecciôn por el Estado..."; dicho precepto contiene 
previsiones por las que: "En toda relaciôn laboral queda prohib_i 
da cualquier condiciôn que impida el ejercicio de los derechos - 
constitucionales de los trabajadores o que desconozca o rebaje - 
su dignidad", lo cual opera como un condicionamiento permanente 
de las potestades empresariales. Asimismo, la elevaciôn a nivel 
constitucional del principio de irrenunciabilidad de los derechos 
reconocidos de los trabajadores - artîculo 57C - establece una garantîa e -
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iirpücitainente, una limitaciôn de los intereses de los sujetos - 
de la relaciôn laboral, con significativa trascendencia respec­
to de los derechos de carâcter fundamental en cuanto su conten^ 
do esencial; lo dicho, es régla inesquivable en la ordenaciôn - 
y direcciôn de las relaciones laborales; potestades que, en or­
den a la natu.raleza de la actividad laboral, por las responsab^ 
lidades que ella implica, como por el respaldo constitucional - 
que tiene, cuenta tambiôn con un contenido esencial irrenuncia- 
ble.
3.2.- En las disposiciones légales.-
El desarrollo disperso de la legislaciôn laboral perua 
na ha incidido, indirectamente, en la definiciôn y tratamiento 
que sobre contrato de trabajo existe desde 1936; el Côdigo Civil, 
en sus articules 1571 y 1572 se ocupa de ôl; el primero de los - 
citados establece: "Por este contrato el obrero ofrece contribuir 
a la producciôn, con su trabajo personal por tiempo determinado 
o indeterminado, mediante el pago de un salarie".
Tal concepciôn de contrato de tiabajo fue perfeccionân 
dose tambiôn a travôs de la jurisprudencia, la que se encargô - 
de resaltar el elemento de dependencia juridica como esencial o 
constitutive de aquel. Para ello, la doctrina aportô sehalan­
do las implicancias de tal dependencia para los sujetos del con 
trato de trabajo; ôste, por otro lado, quedô sujeto a la régla 
general aplicable a los contratos - articule 132 8 CC - que dis­
pone:
"Los contratos son obligatorios en cuanto se haya ex- 
presado en ellos y deben ejecutarse segûn las reglas 
de la buena fe y comûn intenciôn de las partes".
Sobre la materia, incide nuevamente el Côdigo Civil al 
establecer en su articule 1144 la culpa in eligendo e in vigi- 
lando en los tôrmino s siguientes: "Todo el que tenga a otro ba-
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jo sus ôrdenes, responde por el daho que éste irrogue", esto es, 
la responsabilidad del empresario, trente a terceros, por los - 
dahos ocasionados por sus dependientes en cumplimiento de sus - 
funciones y ôrdenes de aquel; asi, esclareciô, aûn mâs, los al­
cances de la responsabilidad y riesgos asumidos por el empresa­
rio en su condiciôn y actividad de tal. Ello, indirectamente, 
ratificaba el fundamento de sus potestades directives, como las 
consecuentes de reglamentaciôn y disciplina.
El zeferido artîculo 1572 CC sehalô que: "..El contra­
to de trabajo supone....... . la intervenciôn del Estado para -
asegurar la aplicaciôn de las leyes y reglamentos correspondien 
tes". Con ello, se consolidé mâs la cercana y directa labor tu 
telar que habîa venido ejerciendo el Estado en su intenciôn de 
equilibrar y protéger las relaciones laborales. No se hizo ne- 
cesario reproducir legalmente las potestades empresariales de - 
direcciôn, reglamentaciôn y disciplina; el reconocimiento legal 
estuvo implicite en la regulaciôn directa o indirecta de la que 
fueron objeto, como en la orientaciôn que daba la voluntad de 
las partes contratantes.
La Resoluciôn Suprema del 27 de Octubre de 1936 estable 
ciô que los contratos de trabajo, (todos) debîan ser autorizados 
y refrendados por la Direcciôn de Trabajo. Esta, tuvo por objet^ 
vo controlar, de modo directe, los têrminos y condiciones en las 
que se pactaban las prestaciones de trabajo; estuvo, pues, dir^ 
gida, esencialmente, a protéger al trabajador; la disposiciôn ex^ 
gîa un contrato de trabajo en donde las obligaciones asumidas de 
bîan estar definidas en sus aspectos fundamentales, por lo cual, 
indirectamente, se definian las potestades empresariales que se­
ri an fiscalizadas por la Autoridad de Trabajo al momento de su au 
torizaciôn.
Los criterios que rigieron tal fiscalizaciôn devienen - 
desactualizados, especialmente porque, aûn cuando la citada R.S.
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sigue vigente, cayô en desuso, mâxime porque la relaciôn de tra 
bajo de hecho generaba los mismos efectos, en materia de benefi 
cios laborales, que el contrato de trabajo aprobado y refrenda- 
do/la parte supue s tamen te protegida, el trabajador, optaba por 
la relaciôn de hecho sin acogerse o poder realmente exigir de - 
tal norma, (en orden a su necesidad "prâctica"de trabajo); a ello, 
se suma que las mu1tas previstas en esta, en caso de incumpli­
miento fueron posteriormente inaplicables,
Lo lignificativo de tal "antecedente" radica en que las 
concretas obligaciones recîprocas de los sujetos del contrato de 
trabajo tuvieron por fuente el propio documento escrito de éste. 
La jurisprudencia, sobre el particular, se acrecienta con poste- 
rioridad a tal prâctica, cuando precisamente careciéndose de con 
trato escrito fue précise atender los casos concretos, en orden 
a sus propias peculiaridades que dieron lugar a criterios y re­
glas générales que se comentan a continuaciôn.
Por Resoluciôn Suprema del 17 de Agosto de 1949 se dis- 
puso, articule 1°: "Los empleadores y empresarios estân obliga- 
dos a llevar Libre de Registre de Reglamentos, Pactes y Contra­
tos de trabajo que rijan en sus respectivos centres de trabajo". 
Esta fue una de las disposiciones de control del poder directi­
ve empresarial, en el sentido que las normas e instrucciones re 
guladoras de la actividad y conducta laboral habia de recogerse 
en reglamentos de trabajo que eran registrados, y comunicados a 
la Autorida de Trabajo, la que desde 19 39 estaba facultada, por 
Décrété Supremo 9 de Junio, para revisar el régimen reglamenta- 
rio.
Por Resoluciôn Suprema del 20 de Septiembre de 1956 se 
es tab le ciô: "1° los empleadores que ocupen 100 o mâs trabajadores 
remitirân ..., un ejemplar del Reglamento Interne de sus respec 
tivos centros de trabajo en el cual se ha de consignar las nor­
mas conducentes al mantenimiento y fomente de la armonia en las
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relaciones entre trabajadores y empleadores, asi como las facultades 
concedidas y la acciôn ejecutiva encomendada al personal jerâr- 
quico para el trato con empleados y obreros. -Sino lo tuvieran ha 
rân conocer la prâctica observada para el mantenimiento y fomen 
to de taies relaciones".
Por otro lado, los alcances del poder directive del em­
presario, en orden a las necesidades organizativas de la empresa 
contô con otras limitaciones, entre estas, los "derechos adquiri 
dos" del trabajador; ellos, consisten en los derechos y bénéfi­
ciés disfrutados durante un "determinado perîodo de tiempo, el mi£ 
mo que, en aplicaciôn analôgica de otras normas laborales, eran 
de dos ahos consécutives. El concepto de derechos adquiridos con 
fiere, pues, una consolidaciôn de las condiciones de trabajo os- 
tentadas durante el perîodo referido.
De otra parte, las iniciativas empresariales de cambio 
o modificaciôn de las condiciones de trabajo, en razôn de las - 
potestades directivas, devienen, en principio, arbitrarias o in 
justificadas cuando ellas traducen perjuicio econômico, cambio 
inmotivado de colocaciôn a otra de inferior categorîa u ostens^ 
ble maltrato, el traslado de puesto con cambio de residencia y 
con perjuicio para la salud o intereses del trabajador, e indu 
so cuando se le someta ante un jefe o superior con quien tenga 
visible enemistad o malquerencia conocida del principal - Reso­
luciôn Suprema del 22 de Junio de 1928-.
Este ültimo dispositivo legal constituye un anteceden 
te del Deereto Ley 22126 del 21 de Marzo de 197 8, que en la ac- 
tualidad régula diverses aspectos del ejercicio del poder direc 
tivo y disciplinario empresarial ante los supuestos que se pro- 
sigue a tratar. El citado Décrété Ley, denominado de la Estab^ 
lidad Laboral, dispone en su artîculo l°;"Ampara a los trabaja­
dores en el derecho a mantener el vînculo laboral y establece - 
las causales de rescisiôn de dicho vînculo, en los casos en que
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por acciôn u omisiôn las partes incumplan sus obligaciones en - 
perjuicio de la producciôn, la productividad, la disciplina y - 
armonia en el centro de trabajo".
Por la redacciôn inicial de la citada norma, el derecho 
con tenido es, en principio, presentado, (aparentemente) a favoi 
de los trabajadores y no precisamente de los empresarios, pero - 
en realidad este dispositivo legal constituye una modificaciôn - 
flexibilizadora de la estabilidad laboral absoluta que habia con 
sagrado el Decreto Ley 18471, al cual deroga. El D.L. 22126 ex­
plicita su objetivo de protéger el trabajo en si mismo y sus re- 
sultados, como fuente original y de comûn interês en las partes 
y del Estado; consecuentemente, prevê diversas regulaciones de - 
las potestades empresariales frente a la existencia de causas de 
f u e r z a  mayor, caso fortuito, o razones de orden econômico y tec 
nolôgico, que se expcne seguidamente.
Ante los referidos supuestos, el D.L. 22126 en su arti­
cule 10 dispone, previa autorizaciôn de la Autoridad Administra- 
tiva de Trabajo, que el empresario podrâ: a) Suspender temporal- 
mente las labores en forma total o parcial: b) Reducir personal: 
c) Disminuir los turnos, dias u horas de trabajo: y d) Rescindir 
los contratos de trabajo por liquidaciôn de empresa. Las modifi 
caciones de las condiciones de trabajo constituye una alternati­
ve legal a las opciones indicadas, cuyo planteamiento se formula 
durante el procedimiento que se pasa a indicar.
Cuando las causas sean especificamente de carâcter eco­
nômico o tecnolôgico, los supuestos arriba indicados estân sorne- 
tidos, al no existir acuerdo entre las partes aprobado por la Au 
toridad Administrative de Trabajo, a procedimiento administrati­
ve que consiste, esencialmente, en presenter la respectiva soli­
citud al Ministerio de Trabajo - Autoridad Administrative de Tra 
bajo - quien, a su vez, pide dictamen con opiniôn fundamentada - 
al Ministerio del sector correspondiente o a la Comisiôn Nacional
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Supervisera de Empresas y Valores, segûn sea el caso; posterior 
mente, convoca a los représentantes de los trabajadores y del - 
empleador a juntas de conciliaciôn; y, en defecto de éste, resue^ 
ve la Autoridad de Trabajo - articules 11 y 14 Este procedi­
miento por su naturaleza, hace dificil la posibilidad de decisio 
nés arbitrarias o discriminatorias, segûn se ha indicado en anâ- 
logos/ (de autorizaciôn previa) y conforme se verâ en el capitu­
le siguiente.
En el supuesto de reducciôn o liquidaciôn de personal, 
adicionalraente a lo referido existe la obligaciôn de cursar pre­
aviso de 30 dias, computables desde la fecha que pone fin al pro 
cedimiento, lo cual es sustituible por el pago remunerativo equ^ 
valente a dicho periodo o exonerable si asi se hubiese solicita- 
do, justificado y autorizado - articule 12 -.
- Requisite Adicienal -
En el supueste cementade, ademâs, el empleader deberâ - 
abenar en el termine de. 4 8 horas cemputadas desde la resoluciôn 
que pene fin al precedimiente, el page de les bénéficiés socia­
les cerrespondientes (éstes sen, esencialmente dereches ecenômi 
ces generades per el tiempe de prestaciôn de servicies, llama- 
des:"cempensaciôn per tiempe de servicies"). Esta dispesiciôn - 
es de tal trascendencia que la referida reseluciôn auteritativa 
ne surte efecto si el empresarie ne acredita diche page e la re£ 
pectiva censignaciôn en el bance de la naciôn.
En el supueste de suspensiôn temperal de laberes en fer­
ma total e parcial, e disminuciôn de turnes, dias u heras de tra­
ba je per causa de fuerza mayer e case fortuite, ha de existir la - 
inpesibilidad del nermal desenvelvimiente, total e parcial del - 
centre de trabaje,que ha de ser verificade para la expediciôn de 
la respectiva auterizaciôn; ésta ne ha de ser mayer de très meses
- articule 12 -.
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- Derecho de preferencea -
Si el empleador decide contratar personal, después de - 
los procedimientos antes referidos, esto es, de superadas las cau 
sas de la crisis, estâ obligado a dar preferencia a los trabajado 
res cuyos contratos hubieran sido objeto de extinciôn por taies 
circunstancias. Es requisite para ejercer este derecho, que el 
trabajador ostente la categorîa y calificaciôn de los puestos va 
cantes. El cumplimiento de esta obligaciôn exige cursar comuni­
caciôn escrita al trabajador con 15 dias de anticipaciôn al rein 
greso, y aviso oportuno a la Autoridad de Trabajo; la aceptaciôn 
ha de ser respondida en 5 dîas, cuya omisiôn o incumplimiento tie 
ne efecto liberatorio para la otra parte. El incumplimiento de - 
esta disposicion por el empresario genera, para el trabajador, el 
derecho de solicitar readmisiôn en el trabajo ante la Autoridad 
Administrativa de Trabajo.
- Otras regulaciones de la potestad organizativa empresarial-
Los actos empresariales antes anunciados como injustifi^ 
cados y perjudiciales para el trabajador, son previstos en el De 
creto Ley 22126 - artîculo 19 - como de hostilidad su tipifica- 
ciôn détermina correlativamente las obligaciones de aquel; los - 
supuestos que contiene estân dirigidos a protéger los derechos - 
econômicos y profesionales del trabajador; -se considéra acto de 
hostilidad: "la falta de pago de remuneraciôn por acto unilate­
ral"; y, de otro lado,: "...el traslado del trabajador a lugar - 
distinto de aquel en que por la naturaleza de su ocupaciôn, hâbi- 
to o contrato de trabajo preste servicios, con el deliberado pro 
pôsito de causarle perjuicio; como: "la exigencia al trabajador 
de la prestaciôn permanente de servicio en una labor distinta a 
la habituai, siempre que implique rebaja de categorîa".
La integridad fîsica del trabajador como objeto de obl^ 
gatoria protecciôn por el empresario, en regulaciôn de sus pote£ 
tades organizativas, estâ igualmente prevista por el ûltimo cita 
do artîculo: "La imprudencia temeraria que afecta la seguridad -
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del centre de trabajo o la salud de los trabajadores". De igual 
modo el respeto a la persona del trabajador y a su dignidad es 
protegida, prohibiendo al empresario; "...incurrir en acto de —  
violencia en grave o reiterado faltamiento de p a l a b r a . . Elio, 
guarda estrecha concordia con la regia de buena fe y comûn inten 
ci6n de las partes que rige, como norma general, al contrato del 
trabajo y que supone, ademâs, que el empresario no incurra en - 
"...incumplimiento deliberado y reiterado...de sus obligaciônes 
légales y convencionales".
El poder disciplinario empresarial como mec^nismo eje- 
cutivo complamentario del directive, ha dado lugar a diversas re 
gulaciones que reconocen la potestad empresarial de imponer san 
ciones de graduai proporciôn a las faltas laborales cometidas.
Las laves son somatidas para su calificaciôn y aplicacidn a la 
discracionalidad dal amprasario, astân incorporadas an los ragla 
mantes da trabajo y también son mataria da los convanios colact^ 
vos. Las sanciones lavas van dasda las amonastacionas verbales 
hasta las suspansionas an al trabajo. Las faltas gravas astân re 
guladas y tipificadas con tal carâctar como causales da daspido.
En tal santido,al Dacrato Lay 22126 an su articule 4 es 
blaca constituyan faltas gravas que dan lugar al daspido jus- 
tificado a inmadiato al trabajador...". A continuaciôn, anumara 
9 supuastos que configuran falta grava, los que oscilan dasda al 
incumplimiento da obligacionas, "raitarada rasistancia a las ôr- 
danas dal amplaador", inobsarvancia dal Raglamanto interne y da 
Saguridad Industrial, dabidamanta aprobado por la Autoridad Ad- 
ministrativa da Trabajo", hasta la forma da cumplir los servicios 
randimianto an volumen y calidad, como al debar da laaltad a que 
ha de estar acogido el trabajador, y la disciplina en la conduc- 
ta laboral y correcciôn en las costumbres y hâbitos. El alcance 
del citado enunciado legal, asi como sus presupuestos y matices, 
conjuntamente con el case de los dirigentes sindicales; tienen -
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concretas limitaciones respecte del ejercicio del poder discipli_ 
nario empresarial; éstos, se anuncian aqui, por tanto conciernen 
al presente tema, sin embargo su anâlisis corresponde posterior- 
mente.
Todos los actes empresariales, sean êstos producto de - 
las potestades organizativas, directivas, reglamentarias o disci 
plinarias, estân potencialmente sujetas a fiscalizacidn administrativa y 
judicial, segûn sea el case. Qui ere esto decir, que los trabajado—  
res que estân facultados para denunc-.ar los actes que consideren 
de incumplimiento o violacidn de disposiciones legales y/o'con­
vencionales por parte del empresario, a travës del proceso admi­
nistrative de denuncias, sin perjuicio de la impugnaciôn judicial,
cuando esta corresponda; asi como para hacer cobro de sus bénéfi­
ciés sociales ( y resarcimientos econfmicos que procedan) ante el 
Fuero Privativo de Trabajo. Las garantias jurisdiccionales son, 
en ûltima instancia, las vîas por las que se dilucidan la legit^
midad del poder organizativo empresarial, en sus multiples expre
siones.
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CAPITULO IV.- DESPIDOS DISCRIMINATORIOS ANTISINDICALES
En el présente caso, se pretenderâ conjugar los temas - 
tratados anteriormente de manera que concurran configurando un 
marco referencial para el anâlisis de los despidos que responden 
a motivaciones discriminatorias por causa del ejercicio de los - 
derechos sindicales.
Desde que la asociaciôn sindical y derechos consecuentes 
fueron objeto de reconocimiento universal, se ha venido desarro 
llando, en forma paralela, mecanismos dirigidos a viabilizar y 
protéger el ejercicio de la libertad sindical. En tal sentido, 
los actos discriminatorios e ingerencias externas, segûn se ha 
comentado en el capîtulo II, fueron previstas a efectos de su - 
prohibiciôn; no obstante las relaciones laborales han continua- 
do siendo fuente y ocasiôn de innumerables y diverses episodios 
antisindicales, que evidenciaron un potencial significative de 
posibilidades discriminatorias, intrînsecas, por asi decirlo, a 
la propia actividad laboral dentro de las que el despido const^ 
tuye expresiôn frecuente y grave.
Es aspecto esencial de nuestro tema tratar tante el des 
pido discriminatorio antisindical directe, como aquellas formas 
indenominadas que traducen, de modo indirecte, graves violacio- 
nes équivalentes al despido, este es, actos que, incluse con apa 
riencia lîcita, constituyen discriminaciones antisindicales que 
conducen la relaciôn de trabajo a su terminaciôn.
Seguidamente, se tratarâ de las garantias existantes, - 
como de otros posibles mecanismos protectores, atendiendo a la - 
experiencia, convenios y recomendaciones de la Organizaciôn In- 
temacional del Trabajo sobre el particular; asi mismo, se in- 
cluye en el desarrollo del tema el tratamiento de los efectos - 
que corresponden a los despidos discriminatorios antisindicales.
190
El caso de los représentantes de los trabajadores es parte - 
también de nuestro tema, que reviste singular relevancia y re­
quière particular consideraciôn en su condiciôn de portadores, 
defensores y représentantes del interés colectivo,
1.-Los actos discrimnatorios antisindicales.
f
1.1.- Definiciôn y elementos constitutives.-
Un acto discriminatorio anti sindical es aquel violato- 
rio de los derechos fundamentales de igualdad de trato y de li­
bertad sindical; de acuerdo con los reconocimientos jurîdicos in 
ternacionales ya comentados, aquellos constituyen derechos bâsi 
COS de la persona en razôn de su dignidad humana, sustente de - 
la concepciôn axiolôgica con la que artûan taies derechos.
Para la existencia del acto discriminatorio antisindi­
cal, fundamentalmente, han de darse, de modo concurrente, dos - 
elementos: la motivaciôn antisindical y el menoscabo efectivo - 
del ejercicio de la libertad sindical, de carâcter subjetivo y 
objetivo, respectivamente; ambos, ademâs, configuran factores - 
comunes en la amplia diversidad de actos discriminatorios.
La determinaciôn del elemento subjetivo, motivaciôn an 
tisindical, es lo que precisamente genera gran parte de la difi 
cultad en la actividad preventiva y, sobre todo, probatoria de 
dichos actos, al punto que la vfa por la que tal elemento se e£ 
tima acreditable es la indirecta,segûn trataremos en su oportu- 
nidad.
La determinaciôn del elemento objetivo, la afectaciôn 
real de los derechos sindicales tiene trascendencia no sôlo a - 
efecto de la respectiva tipificaciôn sino en cuanto compromete 
la correcta regulaciôn de los efectos legales, esto es, con la 
debida restituciôn de derechos afectados. En cuanto se trata -
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de hechos objetivos tienen mayor margen de verificaciôn y de r 
factibilidad probatoria; su demostraciôn, en principio, se en- 
tiende a cargo de quien alega la afectaciôn, no obstante a es­
te criterio han de sumarse otros, que se analizarân en su momen 
to.
Si bien la nociôn de arbitrariedad es distinta a la/de 
discriminaciôn, ambas colindan, es mâs, la segunda suele mate- 
rializarse a travês de un acto arbitrario, cuestiôn que influi- 
râ en las formas probatorias de nuestro tema, de ahi que se anun 
cie en este punto.
1.2.- Formas discriminatorias antisindicales en las relaciones - 
laborales.
Con motivo de los estudios desarrollados por la Organi- 
zacion Inbemacional del Trabajo sobre la aplicaciôn, real vigen 
cia y protecciôn de los derechos sindicales, se ha venido detec 
tando situaciones y diversos actos discriminatorios antisindica 
les dentro de las relaciones de trabajo; en tal sentido la am—  
plia diversidad de las expresiones discriminatorias estân suje­
tas a las singularidades legales, polîticas, sociales y econôih^ i 
cas del pais que se trate, asi como de la situaciôn y grado de 
desarrollo sindical que aquel ostente.
Las diversas formas discriminatorias antisindicales - 
acusan diferentes grades de gravedad y frecuencia; oscilan des­
de formas leves - que de por si carecen de fuerza para originar 
una modificaciôn sustancial en la situaciôn laboral del trabaja 
dor, aunque si constituyen un menoscabo de aquella e impedimen- 
to del libre ejercicio de los derechos sindicales,hasta las que, 
por su gravedad, afectan aspectos sustanciales de la relaciôn - 
de trabajo, entorpeciendo, impidiendo o interrumpiendo el ejer­
cicio de los derechos sindicales.
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La gravedad del acto discriminatorio radica en el gra­
do de incidencia o afectaciôn del contenido esencial de los de­
rechos fundamentales de igualdad y de libertad sindical; la de- 
terminaciôn de la gravedad lleva a vincular la forma del trato 
discriminatorio con el grado de perjuicio, de modo que si la —  
afectaciôn es sustancial, la gravedad serâ mayor; esta nota es, 
precisamente, lo que implica su trascendencia.
La frecuencia esté vinculada a la gravedad del acto - 
discriminatorio en cuanto la réitérai- cia traduce continuidad en 
la afectaciôn de los derechos. Lo cierto es que los actos dis­
criminatorios pueden ocurrir tanto de modo ocasional o eventual 
como periôdico, incluso, reiterado.
Las oportunidades en que se materializan los actos di£ 
criminatorios estân conprendidas por la etapa de ingreso de em- 
pleo - de dificil determinaciôn, regulaciôn y protecciôn en or- 
den a la libertad empresarial de contrataciôn, y por que se ex- 
presa a través de conductas omisivas - y en toda la secuencia - 
del desarrollo de las relaciones laborales, las cuales ofrecen 
una rica gama de posibilidades discriminatorias.
- Modalidades -
Ademâs de las expresiones discriminatorias antisindica 
les abiertas y évidentes que no presentan, en principio, mayor 
dificultad de identificaciôn, calificaciôn y regulaciôn, exis- 
ten, paralelamente, otras formas discriminatorias ordinarias, - 
caracterizadas por presentarse con apariencia de licitud .
Se trata de actos empresariales en el ejercicio de sus 
poderes de direcciôn, reglamentaciôn (caso menos frecuente) y/o 
disciplina que conllevan carga discriminatoria y, por ende, la 
implîcita intenciôn de afectar el ejercicio de los derechos sin 
dicales, asi como el perjuicio objetivo de ëstos.
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En tal sentido, se tienen los casos de traslado, modifi 
caciôn de las condiciones de trabajo, omisiôn o retraso de la - 
promociôn o ascenso, cierre total o parcial del centre de traba 
jo, sanciones o amonestaciones disciplinarias, terminaciôn del 
contrato de trabajo, etc; todos elles en el fonde, al tener ca- 
râcter discriminatorio antisindical afectan la libertad sindical 
tanto a nivel individual como colectivo.
- Formas de expresi6n -
Los referidos actos, ademâs de perjudiciales por discri 
minatorios, pueden canalizarse a través de la afectaciôn de otro 
derecho laboral o no, esto es, en su modo de expresiôn pueden re 
vestir carâcter "desfavorable", al materializarse a través de un 
menoscabo de derechos laborales; los hay también de apariencia - 
"favorable" en cuanto que, a través de bénéficiés econômicos o - 
mejora en las condiciones de trabajo, afectan la libertad sindi­
cal estimulândola indebidamente o desactivândola, esto es, tanto 
respecte de la versiôn positiva como negativa de tal derecho y, 
asi mismo, de la actividad que su ejercicio implica.
La diversidad de los actos discriminatorios estân en - 
relaciôn directa al cûmulo de posibilidades sobre los que se de- 
sarrollan las relaciones laborales, como sobre las que se proyec 
tan los poderes empresariales; la tarea de detectar carga discri 
minatoria, especialmente su elemento subjetivo, no deja de ser - 
alambicada y ardua; no obstante, es susceptible de lograse, nor- 
malmente, de modo indirecto, en razôn de determinados criterios 
procesales y reglas générales de prevenciôn y protecciôn que, - 
en orden a tal carâcter general, pueden resultar de mayor valor 
prâctico.
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1*3.- Despidos discriminatorios antisindicales.
Se entiende por despido discriminatorio antisindical, 
aquel que tiene por causa la afectaciôn del derecho de libertad 
sindical en cualquiera de sus aspectos,"actûan .. en flagrante 
violaciôn de los derechos de la persona y consiguiente descono- 
cimiento del ordenamiento jurîdico" (1). En el mismo sentido, 
el profesor Alonso Olea sehala: "caracteristico de estos despi­
dos es, pues, no la existencia ni la inexistencia de causa sir 
mâs, sino la presencia de circunstancias especfficas cuyo use 
como causa de despido es radicalmente opuesto a los principios 
esenciales del ordenamiento jurfdico, en cuanto supone el desco 
cimiento o la violaciôn de derechos de la persona humana que se. 
reputan i n t a n g i b l e s . (2) .
El despido discriminatorio antisindical constituye la - 
mâs grave de las expresiones discriminatorias antisindicales. 
Grave porque viola derechos fundamentales de la persona; tales 
son, de igualdad ante la ley, traducido en el contexte laboral 
como derecho e igualdad de trato o prohibiciôn de un trato dé­
signai injustificado, y el ejercicio individual de libertad sin 
dical, a travês de la afectaciôn del derecho de permanencia en 
el trabajo, medio bâsico de subsistencia y realizaciôn integral 
de la persona que incluso en algunos ordenamientos ostentan je- 
rarqufa constitucional, conforme veremos al tratar el caso de - 
Perû; de cualquier forma se materialize a través de un incumpli^ 
miento contractual del empresario.
1.3.1.- Formas; Directo e indirecto.
El despido discriminatorio antisindical es directe cuan 
do la terminaciôn del contrato de trabajo se materialize como - 
tal, esto es, con la expresa voluntad empresarial en el sentido 
de la rupture del vinculo laboral. Dentro del régimen causal la 
expresion de voluntad se "formalize" y aûn cuando se omita el - 
cumplimiento de determinados requisitos de forma, el despido se 
materialize como un hecho concreto con la imposibilidad material 
de continuer con la prestaciôn de servicios.
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Cuando la decisiôn empresarial no se expresa directamente - 
en tal sentido pero incurre en incumplimiento contractual que afee 
tan al trabajador de modo grave existen presupuestos para que es­
te opte por la terminaciôn de la relaciôn laboral con un tratamien 
to equitativo al que corresponde al despido injustificado directo.
Aûn cuando el despido indirecto no se encuentra perfecta 
mente definido ni totalmente determinadas las situaciones que pue 
den conducir a este, ni asi tampoco prevista su integral regula­
ciôn legal, aquel se configura cuando la afectaciôn injustificada 
de las condiciones de trabajo en perjuicio del trabajador condu­
cen la relaciôn de trabajo hacia su "necesaria" terminaciôn; en a^ 
gunos casos, estas situaciones han sido calificadas de "hostilidad" 
u "hostilizaciôn", cuya gravedad y/o reiterancia convierte en in- 
sostenible la relaciôn laboral; también han sido denominados "des^  
pidos impropios" o "despidos forzados". Sehala Alburqueque Mon­
tenegro sobre el despido indirecto que "se produce cuando se esta 
blece una situaciôn que hace imposible la continuaciôn del contra 
to de trabajo, en virtud de actos u omisiones imputables al empre 
sario". (3).
Cuando dichos actos u omisiones conllevan carga discrimd 
natoria antisindical, esto es, que tengan por causa la intenciôn 
y la afectaciôn del ejercicio de los derechos sindicales, de modo 
grave y conducen la relaciôn laboral hasta su necesaria termina—  
ciôn por el trabajador, se tratarâ de un despido discriminatorio 
antisindical indirecto.
1.3.2.- Efectos del despido.
"...Las causas permiten calificar la justificaciôn o in­
justif icaciôn del despido, mientras que el cumplimiento o no de - 
las formalidades exigidas para el acto de despido o para el proce 
dimiento de su imposiciôn califican la validez o nulidad de este." 
(4) .
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Nos hallamos ante una régla que condiciona los efectos - 
de un despido cualquiera, de modo que, cuando el despido procédé 
exclusivamente de una decisiôn empresarial, se trata de una réso­
lue iôn del contrato de trabajo extrajudicial o extradministratiVa, 
segûn sea el caso, a diferencia de los sistemas asimilados al re­
quisite de propuesta o autorizaciôn previa. De cualquier forma, 
los efectos oscilan dentro de las altemativas a comentarse.
Dentro de la mayoria de regîmenes legales se exige la -- 
existencia de causas que justifiquen la terminaciôn de la relaciôn 
de trabajo, y cuyo incumplimiento hace al despido susceptible, an 
te la respectiva demanda de la parte afectada, de ser declarado - 
improcedente por la autoridad. Comunmente, los regîmenes que aco 
gen taies principios de estabilidad laboral, prevén determinadas 
formalidades, algunas de carâcter solemne, que regulan el modo on 
que debe ajustarse la realizaciôn del despido y condicionan, en - 
tal sentido, la validez de aquel.
Un despido, en cuanto a sus efectos, tiene las alternatif 
vas siguientes:
A) Despido procédante o justificado: Cabe esta califica­
ciôn cuando la decisiôn empresarial se ha efectuado con arreglo a 
las disposiciones legales sobre la materia. Dentro de un contexte 
de un régimen causal de despido, la legitimidad de la decisiôn em 
presarial esta sujeta a la existencia de la causa justificatoria 
y al cumplimiento de las formalidades a que hubiere lugar, asi co 
mo a la demostraciôn de ambos aspectos; la declaraciôn, por la au 
toridad, de procedencia de un despido, convalida la decisiôn em­
presarial y produce la extinciôn definitiva de la relaciôn de tra 
bajo.
B) Despido improcedente o injuste:Esta calificaciôn sur 
ge a consecuencia de lo antes indicado, de modo que, ante la invo 
caciôn de despido injustificado, de no acreditarse la causa justa
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respectiva, aquel es declarado improcedente. Se trata, por tanto, 
de un incumplimiento contractual por parte del empresario, que pre 
tende poner fin a la relaciôn laboral sin aducir para ello una eau 
sa debidamente justificada (5). A consecuencia, la situaciôn es 
susceptible de restablecerse a su condiciôn anterior, esto es, con 
la readmisiôn del trabajador a su puesto de trabajo y con el pago 
équivalente a los salarios dejados de percibir, salvo que quepa - 
indemnizaciôn sustitutoria, de acuerdo con las disposiciones lega 
les vigentes, en cuyo caso la opciôn es parte da la declaraciôn 
respectiva de improcedencia.
C) Despido nulozAnte la existencia legal del cumplimiento 
de determinadas formalidades para la validez de un despido, como 
requisito previo o inherente a la concreciôn misma de aquel, el in 
cumplimiento Je aquellas o su defecto formai, convierte el despido 
en nulo y, por ende, en ineficaz con carâcter ex tune, es decir, - 
desde el momento del despido; la respectiva declaraciôn genera el 
derecho a la reintegraciôn en el puesto de trabajo, salvo que las 
omisiones formules sean subsanables; los efectos ûltimos de un de£ 
pido nulo pueden coincidir con los del despido improcedente, en 
su aspecto econômico, en cuanto la negativa de readmisiôn por el 
empresario puede acarrear su sustituciôn el pago de una indemniza 
ciôn.
Conjugando las altemativas expuestas, en orden a sus eau 
sas, ante un despido susceptible de ser sustantivamente justifica- 
do pero con incumplimiento de las formalidades legales, aquel ha - 
de ser declarado nulo. En el supuesto del despido sustantivamente 
injustificado sin el cumplimiento de las formalidades respectivas, 
aquel ha de ser declarado improcedente.
1.3.3.- Efectos del despido discriminatorio antisindical.
Considerando las diversas- altemativas de regulaciôn y - 
efectos del despido injustificado (transgresiôn de disposiciones 
laborales...), en el caso en el que ademâs se violen derechos fun
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damentales, tal cual ocurre en el despido discriminatorio antisin 
dical, el efecto habrfa de ser de nulidad ex tunc con carâcter ra 
dical, esto es, desde el momento inicial en que se produjo ël ac­
to con la necesaria reposicion o readmisiôn del trabajador, sin - 
que sea sustituible por el pago de una indemnizaciôn a opciôn del 
empresario. Sehala el profesor Alonso Olea: "Un supuesto de des­
pido...en el que se alegue y pruebe la presencia de una de estas 
causas (discriminatorias) es simplemente una apariencia de despi­
do, un acto ineficaz, por la presenci? de vicio insubsanable".(6).
El despido discriminatorio antisindical afecta principios 
y derechos basicos de la persona que ostentan maxima jerarquia ju 
ridica y las corresponde una protecciôn sustantiva acorde a ello: 
asi la sancion aplicable y consecuente restituciôn de derechos ha 
de contemplar que los derechos fundamentales violados en un desp^ 
do discriminatorio antisindical no son idoneamente resarcibles - 
con una indemnizaciôn que, ademâs, en el fondo esta destinada, —  
esencialmente, a cubrir perjuicio econômico o patrimonial, lo cual 
es un factor derivado y complementario de los derechos original- 
mente afectados; ello, en todo caso, tendrfa que constituir alter 
nativa de la parte afectada, caso contrario, la indemnizaciôn co­
mo posible resarcimiento de un despido discriminatorio se desnatu 
raliza.
También se sustenta la nulidad radical del acto discrimT 
natorio en la necesidad de un medio eficaz de protecciôn y de via 
bilizaciôn de los derechos sindicales; de manera que, su ejercicio 
no pueda ser en modo alguno impedido con un despido discriminato­
rio cuya regulaciôn legal, en ûltima instancia, admite la sustitu 
ciôn de la reincorporaciôn en el trabajo con el pago de una indem 
nizaciôn; la eficacia de los derechos sindicales dependerâ, pues, 
de modo sustancial de la adecuada e idônea protecciôn que les pro 
porcione las medidas legales reguladoras de los actos discrimina­
torios, sus efectos juegan un papel prépondérante en el terreno - 
de la factibilidad de los derechos sindicales.
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La protecciôn especial dispensada y sugerida por los con 
venios y recomendaciones de la OIT para los représentantes de los 
trabajadores contra el despido discriminatorio antisindical, ofre 
cen Clara muestra de reales medidas de eficacia especialmente res^  
pecto de los efectos previstos para taies casos, esto es, la nuli^  
dad radical con la necesaria reincorporaciôn del trabajador en su 
puesto sin que quepa indemnizaciôn sustitutoria por parte del em­
presario.
Es incuestionable la justificada protecciôn especial pa­
ra los représentantes de los trabajadores por razôn de su cargo, 
tanto como los es el riesgo al que estân sometidos por el mismo - 
motivo; no obstante, la referida medida en tanto se sustente en - 
el carâcter discriminatorio del acto debe ser concebida como nor­
ma general de protecciôn; no siendo asi, cualquier trabajador ca- 
rece de adecuada e integral protecciôn en el ejercicio de sus de­
rechos sindicales contra el acto discriminatorio mâs grave, cual 
es el despido.
De otro lado, en torno a los efectos de los actos discri^ 
minatorios se dan una serie de matices segûn sea la materia o si­
tuaciôn sobre la que recaen; de manera que, tratândose de condi-- 
ciones de trabajo y derechos inherentes, cualquiera sean, se en­
tiende durante la vigencia del vinculo laboral, el efecto legal de 
aquellos ha de ser el de suspensiôn, sin menoscabo de la posible 
indemnizaciôn por dahos y perjuicios; ello, conlleva a situaciones 
mâs sutiles en cuanto la discriminaciôn se expresa, algunas veces, 
en conductas omisivas que, en materia probatoria, exigen singula- 
res dificultades y esfuerzos, tanto por los supuestos que la con­
figuran como por la evaluaciôn de su alcance.
El efecto de suspensiôn ha de coexistir con la posibili- 
dad de que la gravedad de ciertos actos discriminatorios en las - 
relaciones de trabajo, justifican la configuraciôn del despido di£ 
criminatorio antisindical indirecto, sujeto, en ûltima instancia, 
a los efectos indemnizatorios del directo.
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1.4.- La protecciôn contra los actos discriminatorios.
1.4.1.- Ambito de aplicaciôn -
La protecciôn a desplegarse en torno a los actos discri­
minatorios tieno ampliamente reconocida su necesidad y singular - 
trascendencia; aquella se traduce a dos niveles: con relaciôn al 
ejercicio de los derechos sindicales, y respecte de la estabilidad 
laboral del trabajador, entendida esta dentro del respeto a sus - 
condiciones y derechos laborales como el derecho concreto de per­
manencia en ei trabajo.
Los mecanismos de protecciôn contra los actos discriminato 
rios, para su eficacia, han de atender y resultar idôneos a las d_i 
versas modalidades en las que aquellos pueden darse, sean de acciôn 
u omisiôn, como a las circunstancias en que tienden a ser propi- 
cios y frecuentes.
A) Cobertura general; La experiencia y los alcances de - 
los derechos a protegerse exigen que la cobertura de protecciôn - 
respecte del ambito personal sea de carâcter general, es decir, - 
que alcance a todos los trabajadores, en tanto son sujetos de las 
relaciones de trabajo y titulares de derechos sindicales, sin con 
dicionamiento alguno. Dicho carâcter general, a efecto de la ef^ 
cacia integral de la norma, ha de proyectarse respecte del âmbito 
material que contienen las relaciones de trabajo, esto es, sobre 
cualquier acto, medida o materia que sea susceptible de carga di£ 
criminatoria.
La cobertura general de protecciôn ha de proyectarse en 
fôrmulas legales cuyo enunciado prescinda de designaciones o cal^ 
ficaciones, tanto respecto de las diferentes categories de traba­
jadores como de las diferentes materias insertas en las relaciones 
laborales, esto es, ofreciendo una amplia cobertura personal y ma 
terial.
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B) Cobertura especîfica; Se refiere especialmente a la - 
que se proyecta en el âmbito personal, para los représentantes le 
gales de los trabajadores, en calidad de garantias. Con relaciôn 
al âmbito material la cobertura se ha reforzado especialmente res^  
pecto de la decisiôn unilateral de terminaciôn del contrato de tra 
bajo. Las garantias sindicales recomendadas por la OIT han de con 
siderarse un plus o un reforzamiento de la necesaria cobertura ge 
neral antes referida, de manera que la protecciôn sea mayor, espe 
cial, en orden a las condiciones y circunstancias en que se encuen 
tran o desarrollan aquellos. Esta cobertura especîfica se extien 
de, ordinariamente, sobre los représentantes legales de los traba 
jadores, conforme lo establecen las normas internacioneales sobre 
la materia, que se procederâ a comentar.
El fundamento de esta protecciôn especial radica en el - 
cargo de representaciôn y no precisamente en la persona del traba 
jador, vale decir, pretende protéger el interês colectivo repre- 
sentado y, consecuentemente, cubrir el margen de riesgo extraordi^ 
nario que asume el trabajador représentante en el ejercicio de - 
sus funciones.
Se han asirailado a esta protecciôn especial, por razones 
anâlogas, el caso de los trabajadores candidates a la elecciôn o 
nombramiento de représentantes; cuestiôn que se ha recogido ya en 
algunas legislaciones con motivo de las recomendaciones de la OIT.
Otra categorîa asimilable a esta protecciôn especial an- 
tidiscriminatoria es la del promotor-es o fundador-es del sindica 
to, como organizadores de su formaciôn y fundaciôn. Aûn cuando - 
la OIT no tiene mayores previsiones especfficas al respecto, cier 
tos parses (como por ejemplo, Perû) cuentan con disposiciones de 
cobertura, cuya eficacia, se ha visto, depende en gran parte de la 
duraciôn de la vigencia de la protecciôn.
La nota comûn respecto de los diferentes casos sobre los 
que es recomendable la protecciôn especial antidiscriminatoria con
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si s te en que existe un plazo determinado de vigencia, que varia en 
razôn de las causas que la justifican; en cualquier caso, la prâc- 
tica aconseja, a efecto de una mayor eficacia de la cobertura de - 
protecciôn, que los plazos tiendan a ser amplios.
La concesiôn de cobertura especîfica especial enfrenta el 
problema de la determinaciôn de su alcance, esto es, en palabras de 
la OIT; " la determinaciôn del sindicate o sindicatos que serân 
considerados représentantes de los trabajadores en la empresa es —  
uno de los mâs difîciles y controvertidos en el campo de las rela­
ciones laborales en muchos paîses. No puede ser resuelto sôlo a nj^  
vel de la empresa, pues estâ estrechamente vinculado con otros pro- 
blemas générales; pluralisme sindical, designaciôn oficial de sind_i 
catos habilitados oficialmente para representar a los trabajadores 
en las negociaciones colectivas, registre de sindicatos y actitud - 
y polîtica del gobierno y de los empleadores frente al movimiento - 
sindical en general." (7).
1.4.2.- Situaciones y factores incidentes.
Después de los casos mencionados, las situaciones que re- 
claman protecciôn especial responden, fundamentalmente, a cuestio- 
nes circunstanciales, vale decir, a mementos o condiciones en las 
que los actos discriminatorios son mâs propicios.
A) De orden interne: van referidos a aquellas situaciones 
generadas con motivo de las propias relaciones de trabajo o por las 
condiciones de la organizaciôn sindical y de la empresa. En tal —  
sentido, respecto de las primeras, estân los mementos de entorno a 
la formaciôn del sindicato, la de elecciôn de représentantes, pre- 
sentaciôn de pliego de reclames o peticiones, etapa de negociaciôn 
colectiva, circunstancias de conflicto colectivo y las de reclama- 
ciones individuales.
Respecto de las segundas, estân las que se vinculan a la 
frecuencia de los actos discriminatorios, esto es, las condiciones 
del sindicato en poder que ostente, (8) grado de representatividad, 
estructura de organizaciôn (9) y apoyo de sus respectivas centrales
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sindicales ; de otro lado, las condiciones de la empresa en cuanto 
magnitud, sector de actividad (en lo cual influyen factores exter­
nes que proceden a comentar) y su âmbito de actividad sea nacional 
o transnacional.
B) De orden externo; pueden ser de carâcter politico, so­
cial y/o econômico. Cabe resaltar en caso de este ûltimo, su gran - 
incidencia en el âmbito social y politico en caso de desequilibrio 
o crisis; precisamente, en la actual crisis econômica se ha adver- 
tido su decidida influencia en el grado de efectividad en el cumpl^ 
miento de las disposiciones laborales. Sehala el profesor Rodri—  
guez Pihero que; "Uno de los temas en los que esa inefectividad es 
mâs notable es en el de la discriminaciôn..."; ante ello, infiere, 
que se trata de que; "... el Drecho pueda rectificar de forma inc^ 
siva las propias tendencies del mercado...", esto es, como medio 
de correcciôn de taies tendencies que, "... en si mismas pueden —  
estar en contradicciôn con el valor juridico de la igualdad que el 
Derecho pretende imponer". (10).
De otro lado, constituyen factores de comûn incidencia a 
las referidas causas, la deficiencia legislative y jurisdiccional, 
esto es, la carencia de normas legales eficaces cuyos alcances corn 
prendan las diversas posibilidades por las que pueden materializar 
se los actos discriminatorios y, a la vez, consideren situaciones 
coyunturales, como la crisis econômica, en calidad de circunstan­
cias de riesgo y peligrosidad a dichos actos.
1.4.3.- Medidas de protecciôn. Modalidades.
Las medidas de protecciôn contra los actos discriminato­
rios son susceptibles de clasificarse en orden al carâcter de co­
bertura que ofrecen, aûn cuando en la prâctica no es usual encon—  
trarlas calificadas con tal especificaciôn. En tal sentido, pue­
den ser; preventivas, curativas y punitivas; el carâcter y objet^ 
vo de cada cual responden también al momento en que se aplican.
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A) De carâcter preventive: Las medidas preventivas de —  
protecciôn se aplican con antelaciôn a determinados actos ^ue in- 
ciden sobre cuestiones sustanciales de condiciones de trabajo y/o 
sobre la continuidad de la relaciôn laboral; es un medio por el - 
cual se controlan determinadas decisiongs empresariales que pue­
den afectar las condiciones laborales. A tal efecto, cabe deslin 
dar los actos y situaciones de mâs y menos trascendencia, en fun 
ciôn a la mayor o menor incidencia en lo sustancial de la relaciôn 
de trabajo; no son aplicables respecto de todos los actos empresa 
riales, aunque muchos sean susceptibles de discriminaciôn; en prin 
cipio, el ejercicio de los poderes empresariales supone una dinâm^ 
ca ininterrumpida.
La prevenciôn, pues, estâ dirigida a ejercer control so­
bre la legitimidad de ciertos actos empresariales, y puede darse 
como condiciôn de ëstos; asi tenemos, algunos casos de despidos, 
traslados, de modificaciôn de condiciones de trabajo, etc; ello, 
sin perjuicio de que exista, paralelamente, la posibilidad de con 
trol opcional respecto de otros actos.
Normalmente,las medidas preventivas se materializan con 
la intervenciôn previo de la autoridad respectiva a la realizaciôn 
de determinada decisiôn, sea por medio de inspecciôn legal y/o con 
la expediciôn de autorizaciôn. Se incluyen dentro de estas medi­
das, el control por parte de los représentantes de los trabajado­
res, sea con intervenciôn formai o sustantiva, esto es, bajo el - 
requisito de acuerdo con ellos.
Las medidas preventivas de protecciôn han demostrado un 
significative grado de eficacia, tanto respecto de su objetivo fun 
damental: controlar y evitar discriminaciones, como a efectos pro 
cesales: por economia procesal y por las pruebas que reportan lie 
gado el proceso (ej. actas inspectivas).
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B) De carâcter curativo : Las medidas curativas de protecciôn 
inciden sobre el acto discriminatorio materializado; opera, esen 
cialmente de dos formas: con la restituciôn de derechos, reinte- 
grando la situaciôn a su condiciôn anterior, vale decir, impo- - 
niendo la nulidad del acto, o con el resarcimiento econômico a - 
travês del pago de una indemnizaciôn.
La primera de las medidas mencionadas, en cuanto recae so­
bre actos discriminatorios que no importan la ruptura del vinculo 
laboral genera, en el supuesto de su demostraciôn, la suspensiôn 
de la medida discriminatoria. En caso de despido, los efectos de 
nulidad, como medida curativa, estân vinculados, normalmente, a 
las regulaciones générales del régimen vigente para la termina- - 
ciôn de la relaciôn de trabajo, coincidiendo, muchas veces, con - 
los efectos de un despido injustificado, salvo que existan normas 
antidiscriminatorias especificas. El efecto de nulidad radical, 
es medida curativa eficaz que los regîmenes legales tendrian que 
singularizar.
En segundo lugar, el resarcimiento econômico por medio del 
pago de una indemnizaciôn es remedio relative, mâxime si constitu 
ye opciôn a favor del empresario. Sehala la OIT :"... las dispo 
siciones protectoras que la legislaciôn pueda incluir no son suf^ 
cientes si el empleador tiene derecho a despedir a cualquier tra­
bajador mediante una indemnizaciôn, incluso cuando el motivo real 
de esta medida fuera la afiliaciôn sindical o la actividad sindi­
cal del interesado". (11). Aquélla, configura una medida de pro­
tecciôn generalizada, sin embargo se estima que no ostenta el ma­
yor grado de eficacia ni guarda debida correlaciôn con la natura- 
leza de los derechos afectados. El pago de una indemnizaciôn como 
medida protectora de los actos discriminatorios, especialmente 
del despido, adquiere mayor sentido de reparaciôn y equiparidad - 
cuando constituye opciôn de la parte perjudicada y êsta decide la 
ruptura del vinculo de trabajo.
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Dentro de este tipo de medidas de protecciôn conviene re—  
saltar que, es précise personificar e independizar los actos dis­
criminatorios de los actos arbitrarios, desde su tipificaciôn, - 
tratamiento procesal, hasta la regulaciôn idônea de sus efectos; 
no corresponde imponérseles las disposiciones concernientes a los 
actos abusives o arbitrarios, sino en los aspectos en los que por 
coincidencia, guarden equiparidad; en uno y otro caso, los derechos 
afectados como la categorîa de los mismos, son diferentes; ello, a 
fin de lograr la adecuada protecciôn de derechos fundamentales de 
la persona, caso contrario, la protecciôn deviene en ser parcial.
C) De carâcter punitive; Las medidas punitivas de protec 
ciôn estân dirigidas a sancionar la conducta discriminatoria; con 
llevan intenciôn correctora en tanto pretenden persuadir la dispo 
siciôn empresarial del ejercicio de prâcticas discriminatorias an 
tisindicales. Normalemente, se traducen en la imposiciôn de mul- 
tas, cuyo monte estâ sujeto a la gravedad del acto de modo graduai 
y proporcional; constituye una medida generalizada de protecciôn, 
de eficacia complementaria.
En esta lînea, existen las sanciones pénales, incluidas - 
las de privaciôn de libertad del empresario; opera, normalmente, - 
con motivo de la negativa o resistencia de aquel al cumplimiento - 
de las resoluciones de la autoridad y, con menor frecuencia, sobre 
la actuaciôn dolosa para la extinciôn de centrâtes de trabajo. Su 
aplicaciôn ha sugerido diversas opiniones; muchas, segûn informes 
recibidos por la OIT, tienden a considerarla desproporcionada y - 
sin adecuada correspondencia con la falta en cuestiôn; por ello, 
se considéra, conllevan el riesgo de resultar en la prâctica ina- 
plicadas. (12).
D) De carâcter procesal. La carga de la prueba; En orden 
a la dificultad probatoria de la motivaciôn antisindical como ele 
mente subjetivo inherente de los actos discriminatorios antisindi 
cales las reglas de prueba que han de preverse al respecto son —
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de significativa importancia, mâxime si se atiende a la diversi-- 
dad con que pueden materializarse taies actos, lo cual complica, - 
aûn mâs, su demostraciôn. Asumiendo, entonces, dicha dificultad 
veamos que criterios pueden en taies casos viabilizar la prueba.
Conforme sehala el profesor Alonso Olea (13) es nociôn 
generalizada de que enéLproceso laboral debe buscarse la verdad ma 
terial y no la formai, para lo cual operan en ël,en primer lugar, 
principios como los de inmediaciôn, ora.lidad, e inquisiciôn libre 
del juez que permiten una indagaciôn y percepciôn mâs directa de 
los hechos a juzgar. A ello, se suma el reconocido principio "in 
dubio pro operario", con especial relevancia en nuestro caso, en 
cuanto puede aplicarse respecto de los hechos reales y no sôlo - 
respecto de la interpretaciôn de la ley.
De otro lado, se agrega la régla de inversiôn de la carga 
de la prueba, justificada esencialmente por la dificultad probato­
ria (o casi imposibilidad) de determinados hechos que son suscepti 
bles, en virtud de dicha inversiôn, de demostraciôn indirecta. 
Esta régla constituye un parêntesis respecto del principio tradi- 
cional por el que quien alega algo debe de probarlo. Su inciden­
cia en los despidos traduce que, ante la invocaciôn de un despido 
injustificado, dentro de un rëgimen causal, es el empresario quien 
debe acreditar la causa justa de aquel, de conformidad con las nor 
mas legales vigentes, con lo cual se desvirtua la alegaciôn de la 
otra parte. En tal contexte, frente a la invocaciôn de despido - 
discriminatorio antisindical, este queda indirectamente desvirtua 
do, por descarte, en cuanto se demuestre que el despido es justify 
cado; sin embargo, el caso contrario (no prueba la causa de despi­
do) no équivale necesariamente a la demostraciôn de la discrimina­
ciôn; puede -no obstante- dar lugar a presunciones e indicios que 
deben considerarse.
Al respecto, en tanto interése , para aplicaciôn de los - 
respectivos efectos, trascender el âmbito de la arbitrariedad y di
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lucidar si existe o no discriminaciôn, es précise asumir otros cr^ 
terios de prueba; los posibles y pertinentes son los referidos a - 
las presunciones, las que exigen la existencia de hechos que conf^ 
guren presupuestos de base e indicios: "muchos...nacen de actos - 
procesa les; los indicios surgen en el proceso y no sôlo de prue­
bas..." (14); y, el esfuerzo para el juzgador de trascender las - 
apariencias formales para lograr la mayor aproximaciôn a la verdad 
real; su actitud ha de ser crîtica y no sôlo perceptiva, a travês 
de una actividad intelectiva para llegar a juicios de valoraciôn. 
(14)
Gonzalez Ferez en su estudio sobre el derecho a la tutela 
jurisdiccional concluye en que la garantîa mâxima radica en el -- 
juez, cuya significaciôn, dentro del proceso, la resalta citando a 
Carnelutti: "... es el juez,... quien tiene ante si al hombre vivo 
..., y sôlo el contacte con el hombre vivo y autêntico,... con su 
bien y con su mal, pueden inspirer esa vision suprema que es la - 
intuiciôn de la justicia".(15)
Parte de estas reglas fueron implicitamente previstas por 
la OIT, conforme veremos seguidamente, para el caso de los represen 
tantes de los trabajadores en el supuesto de la terminaciôn de su 
relaciôn de trabajo. Ello es ilustrativo porque el mecanismo de - 
protecciôn contra el despido discriminatorio antisindical, y demâs 
actos de tal carâcter, necesitan de medidas procesales especificas 
que posibiliten su demostraciôn, las cuales han de vincularse no - 
sôlo con las coberturas especificas sino con las de carâcter gene­
ral tanto en el âmbito personal como material.
- Garantias jurisdiccionales . La tutela jurisccional - 
de los derechos fundamentales de la persona estâ prevista por la - 
Declaraciôn Universal de Derechos Humanos en los têrminos siguien­
tes :
Articule 8.-"Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante 
los tribunales nacionales compétentes, que la ampare 
contra actos que violen sus derechos fundamentales - 
reconocidos por la Constituciôn o por la Ley".
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El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su art^ 
culo 2.3. prevê que los Estados partes estân comprometidos a garan 
tizar que:
"a.- Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos 
en el présente Pacto hayan sido violados podrâ inter 
poner un recurso efectivo...
b.- La autoridad compétente..., prevista por el sistema 
legal del Estado decidirâ sobre los derechos de to­
da persona que interpoiuja tal recurso, y a desarro- 
llar las posibilidades Te recurso judicial.
c.- Las autoridades compétentes cumplirân toda decision 
en que se haya estimado procedente el recurso"
Su articulo 14, con motivo del reconocimiento del derecho de igua^ 
dad de todas las personas ante los tribunales y cortes de justicia, 
dispone: "Toda persona tendrâ derecho -% ser oida publicamente y - 
con las debidas garantias por un tribunal compétente, independien 
te e imparcial, establecido en la ley..."
El Convenio Europeo para la protecciôn de los Derechos Humanos y 
libertades Fundamentales, prevê la tutela jurisdiccional a dos ni­
veles :
Articulo 6.1.-"Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida
equitativa, publicamente y dentro de un plazo razo 
nable por un tribunal independiente e imparcial es^  
tablecido por la ley..."
Articulo 19.- "Con el fin de asegurar el respeto de los compromi-
sos que resulten para las Altas Partes contratantes 
del présente convenio, se instituyen:
a.- una Comisiôn europea de Derechos Humanos...
b.- un Tribunal europeo de Derechos Humanos..."
(este es,con sede en Estrasburgo).
Complementariamente, establece que cualquier persona fis^ 
ca, organizaciôn no gubernamental o grupo de particulares puede —  
presentar demanda por violaciôn de los derechos reconocidos por el
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Convenio-artîculo 25-. Esta jurisdicciôn es facultativa -articule 
46-; las sentencias del Tribunal en referenda, segûn les articu­
les 51 y 52, sen metivadas y definitivas, y su ejecuciôn es vigila
da por el Cemitê de Ministres.
- La Carta Secial Eurepea a un cuande, en el présente 
tema, no explicita sus previsienes segûn les anterieres instrumen 
tes referides, en su Parte I, establece; "Las partes centratantes 
recenecen cerne ebjetive de su pelitica, que habrâ de seguirse per 
tedes les medies adecuades, tante de carâcter nacienal cerne inLer 
nacienal, el establecer aquellas cendicienes en que puedan hacer- 
se efectives les dereches y principles..." (que centiene su texte).
- La Cenvenciôn Americana sebre Dereches Humanes, en su 
articule 8 - de las garanties judiciales-, prevê, en su punte 1,
que: "Teda persena tiene dereche a ser eida cen las debidas garan
tias y dentre de un plaze razenable per un juez e un tribunal cem 
petente, independiente e imparcial..."; cemplementariamente, en - 
su articule 25, contempla la pretecciôn judicial centra actes que 
vielen les dereches fundamentales recenecides per la Censtituciôn, 
la ley o la Cenvenciôn.
La tutela de taies dereches, ademâs, son de cempetencia - 
de la Cemisiôn Interamericana de Dereches Humanes y de la Certe In 
teramericana de Dereches Humanes, segûn le dispueste per les art^ 
les 45 y 62 de la Cenvenciôn.
- Es la Organizaciôn Internacienal del Trabaje. Les cenve 
nies de la OIT prevén, generalmente, claûsulas per las cuales les 
gebiernes se cempremeten a establecer medidas y mécanismes necesa- 
ries para el ejercicie efective de les dereches que recenecen.
En el sene de la OIT existen ôrganes cuasi judiciales ce­
rne la Cemisiôn de Expertes y el Comité de Libertad Sindical que, a 
través de memerias, informes, dictâmenes y reselucienes centrelan 
el cumplimiente efective de les Cenvenies ratificades.
dan
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Los mécanismes de control de cumplimiente de cenvenies se
1.- Per medie de memerias anuales sebre la actuaciôn de - 
les Estades miembres ratificades (que se semeten a la 
Cemisiôn tripartita nembrada per la Cenferencia Inter 
nacienal del Trabaje).
2.- Per el precedimiente de quejas (de un Estade centra - 
etre, de las erganizacienes de empresaries y de traba 
jaderes del prepie Estade), de carâcter judicial en - 
cuante le resuelte tiene fuerza ebligateria para las 
partes, pudiende ser impugnadas ante el Tribunal In—  
ternacienal de Justicia.
3.- Per precedimiente de queja per asunte cencerniente, - 
cencretamente, al dereche de libertad sindical, esta- 
blecide per el Comité de Libertad Sindical y la Cemi­
siôn de Investigaciôn y de Cenciliaciôn en materia de
libertad sindical, ôrganes que examinan y resuelven.
Cuande ne se ha ratificade un qenvenie, debe infermarse, 
cen la frecuencia que fije el Censeje de Administraciôn, sebre el 
estade de la legislaciôn y prâctica nacienal respecte de les asun 
tes tratades en el cenvenie, indicande las dificultades que impi- 
den e retrasan la respectiva ratificaciôn.
Las recemendacienes -OIT- sôle generan la sujeciôn de in- 
fermar en quê medida se han pueste e se prepene pener en ejecuciôn
las dispesicienes de aquellas, asi ceme sebre el estade de la le­
gislaciôn y prâcticas nacienales sebre el particular,
1.4.4.- Nermas de la OIT sebre la pretecciôn centra les actes dis- 
criminateries antisindicales.
- El Cenvenie 87, censagraterie de la libertad sindical, 
en su articule 11, dispene que les miembres ratificantes se ebli- 
gan a "adeptar tedas las medidas necesarias y aprepiadas para ga- 
rantizar a les trabajadores..., el libre ejercicie del dereche de 
sindicaciôn".
212
- El Convenio 98, en su articule 1, establece:
"1.- Les trabajaderes deberân gezar de adecuada pretecciôn 
centra tede acte de discriminaciôn tendentes a mene£ 
cabar la libertad sindical en relaciôn cen su emplee.
2.- Dicha pretecciôn deberâ ejercerse especialmente cen­
tra tede acte que tenga per ebjete:
a) Sujetar el emplee de un trabajader a la cendiciôn de 
que ne se afilie a un sindicate e la de dejar de ser 
miembre de un sindicate.
b) Despedir a un trabajadei e perjudicarle en cualquier 
etra ferma a causa de su afiliaciôn e de su partici- 
paciôn en actividades sindicales fuera de las heras - 
de trabaje e cen el censentimiente del empleader du­
rante las heras de trabaje".
Esta es la primera nerma directa y la mas amplia en sus alcances - 
de pretecciôn centra les actes discriminateries, tante cuande se - 
refiere implicitamente a tedes les trabajaderes ceme cuande se pro 
yecta sebre tede acte de pesible impedimente e discriminaciôn de - 
carâcter antisindical; es mas, prevê la necesidad de una pretecciôn 
especial centra les actes discriminateries para el emplee y en el 
emplee, cen le que compléta su cebertura material general.
El articule 2, prevê la pretecciôn centra tede acte de in 
jerencia de unas erganizacienes (de trabajaderes y de empleaderes) 
res pecte de etras, directa e indirecta, en su censtituciôn, fun- 
cienamiente e administraciôn; cuestienes que ya se han cementade 
anteriermente, Capitule II, y resultan sôle cemplementarias a las 
medidas antidiscriminaterias que ahera tratames.
- El Cenvenie 111, del 25 de Junie de 1958, relative a la 
discriminaciôn en materia de emplee y ecupaciôn, define las fermas 
en la que aquella puede manifestarse, desarrellande asi, de mode - 
cemplementarie, la previsiôn del articule 1- - 2a) del Cenvenie 98. 
Las medidas pretecteras previstas en el présente cenvenie sôle cen 
ciernen i ndirec t a mente a nuestre tema, conforme se celige de su 
articule 1-® -3 cuande sehala que, a sus efectes, les têrmines "em-
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pleo" y "ocupaciôn" incluyen tanto el acceso a los medios de forma 
ciôn profesional y la admisiôn en el empleo y en las diversas ocu- 
paciones como tambiên las condiciones de trabajo.
- El Convenio 117, del 22 de Junio de 1962, relative a - 
las nermas y ebjetives bâsices de la politica secial, en su parte V, 
articule 14.1, establece: "une de les fines de la pelitica secial 
deberâ ser el de suprimir teda discriminaciôn entre les trabajade­
res fundada en motives de... afiliaciôn a un sindicate, en materia 
de: a) legislaciôn y centrâtes de trabaje...b) admisiôn a emplees..
c) cendicienes de centrataciôn y de ascense; d) facilidades para - 
la fermaciôn prefesienal; e) cendicienes de trabaje; f) medidas de 
higiene, seguridad y bienestar; g) disciplina; h) participaciôn en 
la negeciaciôn de centrâtes celectives; i) tasas de salaries. " A 
centinuaciôn, punte 2, dispene: "Deberân temarse tedas las medidas 
pertinentes a fin de reducir cualquier diferencia en las tasas de 
salaries que resuite de discriminacienes fundadas en motives de... 
afiliaciôn a un sindicate"
De un lade, la referida dispesiciôn ne séria una lista li^  
mitativa, en tante esta viste que la carga discriminateria puede - 
preyectarse sebre cualquier materia e cendiciôn de trabaje; sin em 
barge, de etre, viene en protéger sole un aspecte de la libertad - 
sindical, cual es el de la afiliaciôn sindical que, per cierte, 
es una de las causas mas frecuentes de discriminaciôn.
- El Cenvenie 135, del 25 de Junie, de 19 71, sebre la pro 
t e cciôn y facilidades que deben etergarse a les représentantes - 
de les trabajaderes en la empresa, establece, a sus efectes, en su 
articule 3-, que.; "... la expresiôn représentante de les trabajado 
res cemprende las personas recenecidas ceme taies an virtud de la 
legislaciôn e prâcticas nacienales, ya se trate: a) De représen­
tantes sindicales, es decir, représentantes nembrades e elegides - 
per les sindicates e per les afiliades a elles; ô b) De représen­
tantes electes, es decir représentantes libremente elegides per les 
trabajaderes de la empresa...". Este Cenvenie prevê que les repre-
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sentantes en referenda, "deberân gozar de protecdôn eficaz con­
tra todo acte que pueda perjudicarles, incluido el despido por ra 
z6n de su cendiciôn de représentantes de les trabajaderes, de sus 
actividades ceme taies; de su ebligaciôn al sindicate e de su par 
ticipaciôn en la actividad sindical..." - articule 1-^ -.
De etre lade, ademâs, contempla las facilidades que de —  
cenferirse a taies représentantes para el desempehe de sus activi­
dades, en erden a las particularidades del pais y empresa de que - 
se trata, sin perjuicie de funcienamiente eficaz de aquélla -arti 
cule 2-
Les préceptes referides cempremeten la cencesiôn de una - 
pretecciôn especial para les supuestes que explicita, asi ceme las 
fermas de viabilizar las actividades de representaciôn; este Cenve 
nie censtituye un significative cemplemente de las fôrmulas origi­
nales de pretecciôn general antidiscriminateria.
- La Recemendaciôn 14 3 OIT, del 2 3 de Junie de 19 71, ver 
sa, esencialmente, sebre la misma materia del ultime citade cenve­
nie; prevé, igualmente, quiénes pueden ser ebjete de pretecciôn es^  
pecifica, en termines anâleges al Cenvenie 135; delega la délimita 
ciôn numêrica a la legislaciôn de cada pais. Introduce la sugeren 
cia, punte 7.1, de ampliar la cebertura de pretecciôn centra les - 
actes discriminateries antisindicales que recaigan sebre les cand^ 
dates e que han side presentades ceme taies a la elecciôn e al nom 
bramiehte de représentantes de les trabajaderes, asi ceme aquelles 
que cesaren en sus funcienes de representaciôn, delegande la deter 
minaciôn y precisiôn de tal pretecciôn a las prâcticas nacienales, 
vale decir, legislaciôn, centrâtes celectives, etc.
Se trata de pesibles ampliacienes de cebertura personal - 
per razôn de circunstancias, cuye erigen estâ en el ejercicie del 
dereche de presentaciôn celectiva; estâ viste en la prâctica que 
les supuestes indicades censtituyen cases particularmente expues- 
tes a discriminaciôn; el censense es general sebre la justificada 
y necesaria pretecciôn en taies supuestes; el plaze de duraciôn es.
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ordinariamente de un ano para el ultimo de los mencionados.
A todo este, es pertinente traer a colaciôn el criterio - 
recogido en el Convenio 111, articule 5.1, que dispene: "Las medi­
das especiales de pretecciôn e asistencia prevista en etres cenve­
nies e recemendacienes adeptadas per la Cenferencia Internacienal 
del Trabaje ne se consideran ceme discriminateries".
De etre lade, la Recemendaciôn Ne.143, punte 6, deja ver 
una singular prieridad entre las mediaas de pretecciôn, dice:"Cuan 
de ne existan suficientes medidas aprepiadas aplicables a les tra 
bajaderes a les trabajaderes en general, deberân adeptarse dispe­
sicienes especificas para garantizar la pretecciôn efectiva de les 
représentantes de les trabajaderes",
Tal enunciade ratifica que la pretecciôn especîfica a que 
se refiere, cencierne a un aspecte esencial de la libertad sindical; 
serîan inceherenre e innecesarie, existiende de per medie el Cenve 
nie 9 8 OIT - de cebertura personal y material general - y el Cenve 
nie 135 OIT - de la misma epertunidad y materia que la Recemenda­
ciôn-, si ne estuviera dirigida a prepener medidas cencretas para 
les représentantes de les trabajadere, las mismas que se refieren 
al supueste de terminaciôn de la relaciôn de trabaje. Taies suge 
rencias, censtituyen la justificaciôn fundamental de la Recemenda 
ciôn y, en tal sentide, rebasa el centenide del Cenvenie 135.
Dada la materia a que ellas cenciernen, se expendrân en - 
el subtitule pertinente; ne obstante, que. diche que el sentide - 
de cada una de taies previsienes se da en la medida en que cenfigu 
ran garantîas centra el despide discriminaterie antisindical de -- 
les représentantes de les trabajaderes.
- Criteries del Comité de libertad Sindical. Cen relaciôn 
al centenide de les citades cenvenies, el Comité de Libertad Sindi­
cal, en interpretaciôn y cenjugande taies instrumentes, ha sehala 
de: "Une de les principles fundamentales de la libertad sindical - 
es que les trabajaderes gecen de pretecciôn adecuada centra les ac
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tos de discriminaciôn antisindical en relaciôn con su empleo -ta­
ies como despido, descenso de grade, traslade y etras medidas per 
judiciales- y que dicha pretecciôn es particularmente necesaria - 
tratândese de delegades sindicales, perque para peder cumplir sus 
funcienes sindicales cen plena independencia deben tener la garan 
tîa de que ne serân perjudicades en razôn del mandate que deten—  
tan del sindicate. El Comité ha estimade que tal garantfa en el 
case de les dirigentes sindicales es necesaria también para dar - 
cumplimiente a] principle fundamental de que las erganizacienes de 
trabajaderes han de centar cen el dereche a esceger a sus repre-- 
sentantes cen plena libertad (16); y, asimisme, que, "una de las 
maneras de asegurar esa pretecciôn consiste en prever que taies - 
delegades ne puedan ser despedides durante el ejercicie de sus —  
funcienes ni durante cierte lapse siguiente al fin de su mandate, 
salve, naturalmente, en case de culpa grave" (17); agregande, de 
etre lade, que elle "ne implica necesarlamente que el heche de de 
tentar un mandate sindical confiera a su titular una inmunidad - 
centra el despido...” (18).
1.4.5.- Nermas de la OIT sebre la terminaciôn del centrate de tra­
baje
Dade nuestre tema, es precise cenjugar les aspectes rela 
tives a les actes discriminateries antisindicales y su pretecciôn 
cen las nermas internacienales a que se refiere este articule. Se 
bre el particular, encentrames el Cenvenie 158 OIT del 22 de Junie 
de 1982, en la actualidad, pendiente de ratificaciôn per parte de 
les paises miembres de la Organizaciôn, baje la deneminaciôn de - 
"Terminaciôn de la relaciôn de trabaje per iniciativa del emplea­
der", régula diverses aspectes de dicha materia, que erientarân - 
las subsiguientes dispesicienes nacienales sebre el particular. - 
Aludiende a sus lineamientes générales para apreximarnes a la cen 
cepciôn que cenlleva, se incidirâ, especialmente, en sus previsio 
nés y repercusienes sebre les despides discriminateries antisindi^ 
cales.
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Establece gu articule 4 ; "Ne se pendrâ termine a la rela­
ciôn de trabaje de un trabajader a menes de que exista para elle -
causa justificada relacienada cen su capacidad e su cenducta e ba- 
sada en las necesidades de funcienamiente de la empresa, estableci 
miente e servicie".
La intreducciôn de "causa justa" ceme premisa para la re- 
seluciôn del centrate dè trabaje, entendida aquella ceme incumpli- 
miente del trabajader e en necesidades de la empresa, traduce un - 
rêgimen de estabilidad laberal cuyes principles ilegitiman la libe 
rrima decisiôn del empresarie sebre el particular. Cabe resaltar, 
de etre lade, que se emite menciôn sebre el grade de gravedad de -
la incapacidad e falta del trabajader.
El articule 5 dispene; "Entre les metiyes que ne censtitur 
rân causa justificada para la terminaciôn de la relaciôn de traba­
je figuran les siguientes;
a) La afiliaciôn e la participaciôn en actividades sindicales fue­
ra de las heras de trabaje, e, cen el censentimiente del emplea 
der durante las heras de trabaje;
b) Ser candidate a représentante de les trabajaderes e actuar e ha- 
ber actuade en ese calidad..."
Taies enunciades censtituyen previsienes de despides dis­
criminateries antisindicales Caun cuande ne se les denemine asi).
Es évidente que el ejercicie de libertad sindical en tedes sus as­
pectes (ceme en el case de cualquier etre dereche...) ne censtitu­
ye causa justa para la terminaciôn de la relaciôn de trabaje, de - 
mede que les referides incises respenden al enfeque de la discrim_i 
naciôn antisindical desde el punte de vista de dicha terminaciôn, 
ceme un referzamiente de la pretecciôn dispensada a la libertad 
sindical trente al dereche de permanencia en el trabaje.
Escapan a dichas previsienes etres supuestes del ejercicie 
de les dereches sindicales de carâcter esencial, ceme el dereche de 
creaciôn de sindicates, el dereche de ne afiliaciôn, etc., les cua­
les también pueden dar lugar al despide discriminaterie antisindi-
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cal en cuanto su afectaciôn sea causa real de la terminaciôn del - 
contrato de trabajo. No cabe, entonces, interpretar taies incises 
cerne excluyentes, sine ceme pretecciôn cemplementaria de la esta—  
blecida per el Cenvenie 98 OIT y etres censagrateries de la liber­
tad sindical, antes cementades.
Veames la incidencia de las demâs dispesicienes del Cenve 
nie respecte de nuestre tema.
Sehala el articule 7 ; "Ne deberâ darse per terminada la 
relaciôn de trabaje de un trabajader per motives relacienades cen 
su cenducta e su rendimiente antes de que se le haya efrecide la 
pesibilidad de defenderse de les cargos fermulades centra êl, a me 
nés que ne pueda pedirse razenablemente al empleader que le concé­
da esta pesibilidad”. Es esta una nerma de pretecciôn cuye carâc­
ter preventive tiene recenecida eficacia. Acensejan esta medida 
ne sôle razenes de equidad sine tamibén de ecenemia precesal; el 
precedimiente previe preperciena la considerable ventaja, en el - 
supueste de discriminaciôn antisindical, de tener la pesibilidad 
de dilucidar la justificaciôn del despide sin interrumpir el ejer 
cicie de les dereches sindicales.
El articule 9.2. a) prevê la pesibilidad de aplicar la - 
inversiôn de la carga de la prueba, en cuante contempla que ante 
la impugnaciôn de un despide injustificade, "... incumbirâ al em­
pleader la carga de la prueba de la existencia de una causa just^ 
ficada para la terminaciôn, tal ceme ha side definida en el arti­
cule 4 . . . "
Esta dispesiciôn permitiria ante la justificaciôn del 
despide, descartar la pesibilidad discriminateria antisindical; - 
case contrarie, se définiria el despide ceme injustificade, pere 
ne asi ceme discriminaterie antisindical, le cual se ha emitide - 
centemplar tante para censiderar criteries adicienales de prueba 
ceme para les efectes singulares que a êl cerrespenden.
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El articule 10 prevé, en case de despide injustificade, 
la pesible sustituciôn de la readmisiôn per el "page de una indem 
nizaciôn adecuada u etra reparaciôn que se le considéré aprepiada". 
En el fende, dispesicienes de este alcance traducen una cencepciôn 
que admite un pesible régimen dende la terminaciôn de la relaciôn 
de trabaje es libre pere indemnizada.
Elle, frente a la falta de previsiôn de la viabilidad pro 
bateria de les despides discriminateries antisindicales y de sus - 
efectes, resalta que el tratamiente de les despides injustificades 
ne es equiparable al que corresponde a aquelles; el Cenvenie, pues, 
ne efrece, tampece en tal sentide, una regulaciôn adecuada.
Finalmente cabe resaltar la paradeja de dichas emisienes 
respecte de les censiderandes que justifican el Cenvenie. En su 
pârrafe 4te. se refiere a: "... les graves preblemas que se plan- 
tean en esta esfera ceme censecuencia de las dificultades ecenôm_i 
cas y de les cambies tecnelôgices sebrevenides durante les ultimes 
ahes en gran nûmere de parses", y, son precisamente taies "dificud 
tades" las que agudizan ciertes riesges centra "la eficacia de les 
sindicates respecte de sus ebjetives tradicienales de protéger les 
emplees existentes (y per le tante sus nôminas de miembres)...", 
segûn, de etre lade, estâ sehalade en el ultime informe (198 2) , -
sebre la situaciôn secial en el munde de las Nacienes Unidas,
La crisis ecenômica tiene mûltiples implicancias, entre 
etras, cendiciena el mercade de trabaje y demuestra incidencia en 
el ejercicie y desarrelle de la libertad sindical (en tal sentide, 
refiere el citade informe que, cen motive de la recesiôn ecenômica 
les sindicates tienden a ver reducida su influencia, y que en Euro 
pa Occidental y America del Nerte el nûmere de miembres ha estade 
bajande censtantemente -p.-201).
La pestura y acciôn de les Gebiernes es decisiva y exige 
prierizar les intereses en juege, este es, les dereches y deberes 
implicades, le cual ne escapa de la carga e tinte politico, El
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Convenio 158 OIT asume frente a dicho contexte una pesiciôn en la 
que attende a la "estabilidad laberal" baje una ôptica en la que 
ne tiene previstas, en cencerdancia cen las pretensienes de pre­
tecciôn integral de la libertad sindical, medidas antidiscrimina­
terias especificas; es mâs, las regulacienes que para la termina­
ciôn de la relaciôn de trabaje centiene, cempremeten las pesibili^ 
dades y eficacia reales de dichas pretensienes.
La Recemendaciôn n° 119 OIT del 26 de Junie de 1963, re­
lative a la terminaciôn de la relaciôn de trabaje per iniciativa 
del empleader, résulta el antecedente directe del Cenvenie 158, y 
censtituye per su range, materia expresamente cemplementaria a te 
ner en cuenta; expresamente sehala que ne deberian censtituir eau 
sa justificada para dicha terminaciôn, entre etras: " la afilia­
ciôn a un sindicate e la participaciôn en sus actividades fuera - 
de las heras ^e trabaje, e cen el censentimiente del empleader du 
rante las heras de trabaje;... (y) ser candidate a représentante
de les trabajaderes e actuar e haber actuade en dicha calidad..."
En realidad el centenide esencial de esta recemendaciôn 
estâ dirigide a plantear la existencia de la causa justa para la 
terminaciôn de la relaciôn de trabaje, de mede que su texte sôle 
prevé parcialmente nuestre tema, en les têrmines indicades. In­
cluse puede agregarse que pece sentide prâctice tiene dicha prev^ 
siôn, cuande el recenecimiente de les dereches sindicales geza de 
mâxima amplitud y jerarquîa juridica; su adecuada y efectiva pre­
tecciôn ne consiste en establecer enunciades reiteratives y de al^  
cance parcial, sine en viabilizar tal pretecciôn en su mâxima am­
plitud pesible, cen el establecimiente de nermas sustantivas pre- 
cesales que censtituyan mécanismes idônees de regulaciôn que ce- 
rrespendan a la trascendencia del tipe de despide de que se trata 
aquî.
De etre lade, la Recemendaciôn 14 3 OIT, segûn le anuncia- 
de, sugiere la adepciôn de "dispesicienes especificas para garan- 
ticar la pretecciôn efectiva de les représentantes de les trabaja 
dores", cen precisienes cencretas referidas al supueste de termi-
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naciôn de la relaciôn de trabajo.
Taies son entre otras, punto 6.2;",,d).,, el estableci—  
miento de una reparaciôn eficaz que comprenda, a irienos que sea con 
trario a los principios fundamentales de derecho del pais interesa 
do, la reintegraciôn de dichos représentantes en su puesto, con el 
page de salaries no cobrados y el mantenimiento de sus dereches ad 
quiridos;
e) imponer al empleader, cuande se alegue que el despido... o cua^ 
quier cambio desfavorable en sus condiciones de empleo tiéne carâc 
ter discriminaterie, la ebligaciôn de probar que dicho acte estaba 
justificado...".
Las medidas recomendadas son contundentes y, en su conjun 
te, censtituyen un mécanisme que cubre los aspectes vitales de pro 
tecciôn contra el despido discriminaterie antisindical; la referi­
da en el punto d) es definitive en cuanto a la eficacia de todo el 
conjunte; a su vez, estâ condicionada de manera significative por 
la régla probatoria del punto e).
Esta recemendaciôn, frente a la cencepciôn del Convenio 
158 OIT, resalta que la pretecciôn contra el despido discriminate 
rie antisindical estâ prevista de modo integral, hasta sus ûlti-- 
mas consecuencias, sôle para los représentantes de los trabajade­
res y que la pretecciôn de carâcter general adolece de medidas in 
tegrales que sacrifican, en buen grade, su real eficacia. No obs­
tante, cabe advertir también que en cuanto se trata de una reco—  
mendaciôn solo censtituye una orientaciôn opcional en la creaciôn 
de nermas e interpretaciôn de éstas, le que obviamente relativiza 
su fuerza en el contexte estrictamente jurîdico.
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2.- En el rêgimen Jurîdico de Espaha
2.1.- En las disposiciones constitucionales -
Los preceptos constitucionales que son sustente del tema 
de este subtitule se han venido tratando en capitules anterieres 
y son los contenidos en los articules 1.1, 7, 9.2, 10.1-2, 14, -
28.1, 35 y 38, sin censiderar ahora sus respectivas vinculaciones 
con otros preceptos.
Dentro de los cuatro primeros, ubicados en el Tltulo Pre 
liminar, el articule 1.1, se ha viste, expone los valores superio 
res sobre los que se apoya y desarrolla el ordenamiento jurîdico 
espanol cuye sustente primordial, a su vez, se encuentra en.el re 
conocimiento de la dignidad de la persona; este es el supervalor 
que otorga la debida dimension y alcance a los preceptos constitu 
cionales que se citan; asi le explicita el articule 10.1 al sena- 
larlo: "... fundamento del orden politico y de la paz social", —  
enunciado con el cual se inicia el Tltulo I de los dereches y de­
beres fundamentales.
De otro lade, los dereches contenidos en los articules - 
14 y 28.1 cuentan con un marco de recenecimiente internacienal que 
censtituye fuente de creaciôn e interpretaciôn de las nermas pos_i 
tivas. En tal sentide, el articule 10.2 establece que la Declara- 
ciôn Universal de Dereches Humanes y los tratades y acuerdos in—  
ternacionales ratificades por Espaha son referencia interpretati- 
va de los dereches y libertades fundamentales que reconoce la - - 
Censtituciôn; los cenvenies de la OIT sobre el présente tema, son, 
entonces, fuente de compromise jurîdico que contienen pautas y - - 
orientaciones cencretas para el tratamiente legal de los actes —  
discriminateries, entre otros, los que tengan por causa la activi. 
dad sindical en cualquiera de sus aspe ctos y deriven en la termi. 
naciôn del contrato de trabajo por decisiôn empresarial en el ejer 
cicio indebido de los poderes inherentes a su cendiciôn.
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La Constituciôn, pues, ofrece los sustentes suficientes 
para evaluar la trascendencia de taies violaciones y atender la 
protecciôn de los dereches en cuestiôn, dentro de las diversas - 
posibilidades por las que pueden ser transgredidos, asi como les 
mécanismes de cebertura y eficacia que equitativamente correspon 
dan al nivel jerârquico de taies dereches. Las relaciones labcra 
les han de regularse de acuerdo a la cencepciôn axiolôgica plas- 
mada en la Censtituciôn; asi, los cases concretes han de regirse 
con las nermas, reglas y criteries derivados de aquella.
2.2.- En las disposiciones légales -
2.2.1.- Los actes discriminateries segûn el Estatuto de los Tra­
ba jaderes .
El ET, a través de sus articules 4.2c y 17.1 cementades 
particularmente en el capitule primero, régula el derecho a no - 
ser discriminado por razôn de afiliaciôn o no a un sindicate y, 
en sentide general, la prohibiciôn de discriminaciôn en las rela 
clones laborales, respectivamente. El segundo precepto menciona- 
do establece: "Se entenderân nulos y sin efectes ... las decisio 
nés unilatérales del empresarie que contengan discriminacienes - 
favorables o adversas en el empleo, asi como en materia de retri 
buciones, jornadas y demâs condiciones de trabajo, por circuns—  
tancia de ... adhesion o no a sindicates y a sus acuerdos..."; - 
ofrece, pues, cebertura general de protecciôn contra la discrimi 
naciôn, tanto en el âmbito personal como material.
El articule 17.1 ET, sustituye con su amplio enunciado 
el Décrété No. 1878/1971 de 23 de Junio - articule 8.1 que, a su 
vez, habla sustituido el Décrété No. 1484/1966 de 2 de Junio - 
articule 6.1-, ambos sobre garanties de los trabajaderes que de- 
sempenan cargos sindicales, asi como el articule 32 del Décrété 
17/1977 de 4 de Marzo, sobre relaciones de trabajo, que disponla; 
"... en ningûn case tendrâ la consideraciôn de causa justa para
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el despido:... a) la pertenencia a una asoclaciôn sindical o la - 
participaciôn en las actividades legales de la misma; b) ostentar
la condiciôn de représentante de los trabajaderes o la actuaciôn
en dicha calidad, dentro de le establecido en el ordenamiento ju-
ridico..."; la respectiva derogatoria opera en aplicaciôn de la -
dispesiciôn final tercera del ET.
La prohibiciôn general de discriminaciôn contenida en - 
el articule 17.1 ET cemprende a tedes los trabajaderes y, se sus­
tenta fundamentalmente en el principle de igualdad recogido en el
articule 14 de la Censtituciôn, el mismo que a efecto de nuestre 
tema rige en cencerdancia con la versiôn material de dicho princi^ 
pio, articule 9.2 C y el derecho de libertad sindical, articule -
28.1 C.
El articule 17.1. ET es fundamental en el estudio y re­
gulaciôn de los despides discriminateries antisindicales; aquel - 
establece los efectes a que estân sujetos, cuyes alcances deben,- 
necesariamente, plantearse frente al tratamiente que el ET dispen 
sa a las diversas posibilidades por las que el empresarie puede - 
extinguir el contrato de trabajo, los presupuestos de justifica—  
ciôn y los efectes del despido injustificado.
2.2.2.- La extinciôn del contrato de trabajo por el empresarie —
segûn el ET.
Baje la deneminaciôn del présente subtitule, entendido, - 
segûn el profesor Alonso Olea como "... la terminaciôn del vincu­
lo que liga a las partes con la consiguiente cesaciôn definitiva 
de las obligaciones de ambas" (19), el ET, en su secciôn cuarta,- 
capitulo III, régula a través de doce diversas causales, conteni- 
das en el articule 49, la extinciôn del contrato de trabajo; den­
tro de ellas, las de voluntad unilateral por parte del empresarie 
son las siguientes:
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- "...8.- Por fuerza mayor que imposibilite definitivamente la - 
prestaciôn de trabajo;
- 9.- ^or cesaciôn de industrie, comercio o servicios en forma - 
definitiva fundada en causas tecnolôgicas o econômicas, siempre 
que aquella naya sido debidamente autorizada conforme a lo di£ 
puesto por esta ley;
- ...11.- Por despido del trabajador;
- 12.- Por causas objetivas legalmente procédantes".
Taies posibilidades, en razôn de sus causales, resultan - 
agrupables de modo que: a) los numérales 8 y 9 responden a causas 
extraordinarias que afectan a un colectivo; b) el numeral 11 res- 
ponde a motives disciplinarios; y c) el numeral 12, a causas obje 
tivas que afectan a un trabajador individual. Los casos compren- 
didos en el grupo a) cuentan con la singularidad de que la extin­
ciôn del contrato de trabajo tiene efecto previa constataciôn y - 
autorizaciôn respectiva, este es, despuës de acreditadas las razo 
nés justificatoria indicadas, bajo pena de nulidad.
Cabe resaltar que el ET ha procurado utilizer la expre--
siôn "despido" sôlo para el supuesto en el que la terminaciôn del 
contrato de trabajo sea por motivos disciplinarios. No obstante, 
a efecto de nuestro estudio se habrâ de rebasar un tanto dicho —  
planteamiento en el sentido que se considerarân formas directes e 
indirectes de configurer la extinciôn del contrato de trabajo por 
parte del empresario, bajo las denominaciones de despidos direc—  
tos e indirectes y, cencretamente, cuande conlleven carga discri- 
minatoria antisindical.
A.- Por causas econômicas, tecnolôgicas y de fuerza mayor.
Estan reguladas por el articule 51 ET, se trata de una —  
previsiôn que posibilita, en primera instancia, la suspensiôn del 
contrato de trabajo, pero si la trascendencia de cualquiera de —  
las mencionadas causas lo justifica, precede la extinciôn del vin 
culo laberal.
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El precepto estâ pensado con relaciôn a la afectaciôn de 
la continuidad de las relaciones de trabajo de un colectivo; la 
necesaria extinciôn del contrato de trabajo a nivel individual,- 
estâ prevista con relaciôn a las causas denominadas objetivas, - 
que se verâ posteriormente.
La extinciôn del contrato de trabajo por las razones --
enunciadas en este subtitulo estâ sujeta a un procedimiento de - 
consulta y/o constaciôn de hechos y autorizaciôn administrât!va. 
Dentro del periodo consultivo de este procedimiento se establece 
que el acuerdo de las partes afectado por dolo, coacciôn o abuso 
de derecho, es nulo de oficio o a instancia de parte -numeral 5-; 
efecto que si bien coincide con el de los actos objeto de nues-- 
tro tema, razôn por la que se menciona, la afectaciôn por discri 
minaciôn antisindical no estâ expresamente prevista; su régula —  
ciôn vendrîa del articule 17.1. ET en aplicaciôn extensiva y, —  
cemplementariamente quedaria incluido dentro de los supuestes g£ 
nerales mencionados.
El procedimiento presupone un période de constataciôn —  
previo a la autorizaciôn que, por su propia razôn de ser, descar 
ta practicamente casi toda pesibilidad lejana, susceptible de d_i 
lucidarse en el correspondiente procedimiento de impugnaciôn.
Cuande la urgencia y naturaleza del case de fuerza mayor 
r e d ucen las diligencias propias del procedimiento ordinario - 
para la autorizaciôn de despidos, el supuesto del discriminaterie 
antisindical estâ sujeto a la misma improbabilidad que el case - 
anterior, y a la misma dificultad de prueba por existir constata 
ciones justificatorias de por medio.
En case de crisis parcial, prevê el citade articule - nu 
meral 9 - en cencerdancia con el articule 68 b) ET el derecho de 
prieridad de permanencia para los représentantes legales de los 
trabajaderes; quedan comprendidos dentro de elles, segûn expresa
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disposiciôn del citado precepto, los delegados de personal y los 
miembros del Comité de Empresa; se ejerce el derecho respecte de 
quienes ostentan la misma categoria profesional y no respecte de 
todos los trabajaderes. El incumplimiento de esta norma facilita 
la prueba de la pesible discriminaciôn, de modo que el.empresa—  
rio estâ llamado a acreditar haber cumplido con conferir la reco- 
nocida prieridad, case contrario surge la fuerte presunciôn de —  
tal discriminaciôn. Resâltese que los représentantes sindicales 
no estan incluidos en la comentada garantie, cuestiôn que, indu- 
dablemente, incide en nuestro tema y es materia a tener en cuenta.
El articule 51 ET, en cualquiera de los casos que régula, 
por el procedimiento que exige, constitv-.ye, respecte de los posi- 
bles despidos discriminateries por razôn del ejercicie de cargos 
de representaciôn, una norma protectory de caracter preventive y, 
por ende, de significative eficacia, y cemplementaria a las prohi 
biciones discriminatorias previstas en el ET.
B .- Por causas objetivas
Previstas por el articule 52 ET, a través de cuatro su—  
puestos. Aûn cuando éstos estân calificados bajo la deneminaciôn 
del subtitulo, los dos primeros incises responden, fundamentalmen 
te, a la incapacidad subjetiva del trabajador, y en su conjunto - 
tienden a un carâcter general. En contraposiciôn con los anterio 
res supuestes cementades, éstos se aplican a casos individuates.
El despido por causa objetiva ha de efectuarse por medio 
de comunicaciôn escrita, senalando la causa y un preaviso con una 
antelaciôn correspondiente a la antiguedad del trabajador en la em 
presa, segûn lo indicado por el sehalade precepto; asimisme, si—  
multaneamente, debe ponerse a disposiciôn del servidor la indem—  
nizaciôn équivalente a veinte dias de salarie por aho, prorrateân 
dose el période inferior a un aho. Estes requisites sc^o^^carac 
ter esencial, de modo que su omisiôn invalida el desp; 
ciôn del preaviso que es sustituible por el page de loi




El efecto de estos despidos es el de la extinciôn del —  
contrato de trabajo en forma condicionada hasta la caducidad del 
plazo de 20 dias previsto para la interposiciôn de acciôn impugna 
toria. Antes de dicho plazo, e impugnado el despido, ôste estâ - 
sujeto a los posibles efectos de nulidad (por incumplimiento de - 
requisites...), procedencia (justificaciôn de la causa del despi­
do), o improcedencia (injustificaciôn de la causa...), que son, - 
esencialmente, los mismos que en caso de despido disciplinario -- 
que se procédé a tratar.
Dada la flexibilidad que revisten las causales previstas 
como "objetivas", dentro de las que el inciso a) présenta notoria 
amplitud amplitud, surge una vinculaciôn de este hecho con la fac 
tibilidad probatoria de un posible despido discriminatorio anti—  
sindical; de modo que, acreditada cualquiera de aquellas, se des- 
cartaria este ültimo; probar su existencia séria en tal caso, car 
ga de casi imposible realizaciôn para el trabajador. En el supues 
to contrario, al margen de la causa invocada, no acreditada êsta 
y habiendo invocaciôn discriminateria antisindical de por medio,- 
surge la presunciôn de su existencia, sin perjuicio de la prueba 
de otros hechos que contribuyen a consolider tal presunciôn, es - 
decir, se viabiliza la soluciôn del despido discriminatorio anti­
sindical; los efectos han de estar sujetos a los que a êste co—  
rresponden, y no necesariamente los que corresponde al despido im 
procedente o incluso al nulo por incumplimiento de formalidades - 
legales; la indemnizaciôn que en el despido por causa objetiva - 
se abona, séria un pago a cuenta de otro posible resarcimiento —  
econômico posterior, si ese fuera el caso, o estâ sujeta a devo- 
luciôn si el despido es nulo (por su carâcter discriminatorio...) 
y se materialize la readmisiôn. (articule 53.56 ET).
Ç .- Despido disciplinario
Unico caso en el que ET utiliza la expresiôn de despido-
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de modo directe; trata de la extinciôn del contrato de trabajo - 
por decisiôn empresarial por incumplimiento grave y culpable del 
trabajador. El articule 54, bajo la deneminaciôn de este subtitu 
lo, en su punto 1, conjuga en los têrmines indicades, el despido 
como facultad resolutoria del empresario por incumplimiento de la 
otra parte, con la nociôn de sanciôn disciplinaria por falta labo 
ral, ambas con las connotaciones referidas.
En su punto 2, sehala seis causales por las que puede ca 
nalizarse este despido, referida por el profesor Alonso Olea como 
"una relaciôn de incumplimientos contractuales" (20), los que cia 
sifica como defectos en la prestaciôn bâsica, en la disciplina, 
y en la conducta. Si bien, como sehala dicho autor, résulta inné 
cesario plantear la disyuntiva de si la lista del articule 54 ET 
es limitativa o no, en tanto que la amplitud de su relaciôn, en - 
especial la de los incises b) y d), y las innumerables decisiones 
judiciales permiten incluir "todos los tipos de incumplimiento —  
contractual del trabajador" (21), se entiende, de carâcter grave y 
culposo; de otro lado, si résulta asunto de significancia, en —  
cuanto, indirectamente, se vincula a la dificultad probatoria del 
despido discriminatorio antisindical, es decir, mientras los in—  
cumplimientos contractuales del trabajador que posibilitan un de^ 
pido disciplinario se encuentren dentro de un amplio campe de po 
sibilidades indenominadas, la prueba de aquel se flexibiliza en - 
la misma magnitud, lo que condiciona la demostraciôn de la posi—  
ble carga discriminateria, es mâs, la descarta. En'un régimen —  
donde el despido es causal, la soluciôn de un despido discrimina­
torio antisindical se darâ por descarte, este es demostrando la - 
causa justificatoria del despido; si las causas previstas tien—  
den a ser amplias y en su aplicaciôn, crecen aûn mâs en amplitud, 
el descarte del despido discriminatorio antisindical serâ tan râ- 
pido como pueda ser la demostraciôn de cualquier incumplimiento - 
del trabajador; no se pierda de vista sobre el particular, que - 
contextes como el referido inciden directamente en la eficacia de 
las normas antidiscriminaterias; en este sentido, es directa la -
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vinculaciôn de nuestro tema con las reglas existentes para la —  
terminaciôn del contrato de trabajo.
El efecto de un despido disciplinario, caducado el plazo 
legalmente previsto para su impugnaciôn, es el de extinciôn del 
contrato de trabajo; en el supuesto de la oportuna acciôn contra 
aquel, la resoluciôn podrâ declararlo nulo, por incumpliminento u 
omisiôn de la notificaciôn escrita del empleader al trabajador in 
dicando los motivos y fecha del despido, con readmisiôn inmediata 
del trabajador y abono de los salaries dejados de percibir; acre 
ditada la no admisiôn o la adminiôn irregular, se dispone el pago 
de indemnizaciôn de 45 dias de salaries por aho de servicie hasta 
un mâximo de 42 mensualidades - articules 211 y 212 de la Ley de 
Procedimiento Laberal (en adelante LPL). El despido serâ proce—  
dente cuando se acredite la causa alegada por el empresario que 
ocasiona la extinciôn definitiva del contrato de trabajo sin dere 
cho a pago alguno;serâ improcedente cuando no se demuestre el in­
cumplimiento invocado para el despido, en cuyo caso surge la op—  
ciôn a favor del empresario de readmitir el trabajador o abonarle 
una indemnizaciôn de 45 dias de salarie por aho de servicio, pro- 
rrateândose el periodo inferior a un aho, hasta un mâximo de 42 - 
mensualidades, y al pago de una suma igual a los salaries dejados 
de percibir..., segûn lo dispene el articule 56 ET; coinciden pues 
los efectos, a nivel prâctice, del despido nulo y los del improce 
dente.
Los efectos de dichos despidos exigen diferenciaciôn de - 
los que cerrespenden a los discriminateries antisindicales, en ra 
zôn de su naturaleza, este es, de los dereches afectados en une - 
y otro caso, para determinar el tratamiente legal que corresponde 
a cada cual, viabilizando idoneamente su prueba y esclareciendo - 
el alcance de los efectos respectives. La amplitud de las causa­
les del despido disciplinario, la opciôn arriba indicada a favor 
del empresario, y los alcances de los efectos legales referides,- 
exigen un esfuerzo especial para demostrar la existencia del des­
pido discriminatorio antisindical, tanto por la flexibilidad de -
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dichas causales, en su letra y en su aplicaciôn, como por los - - 
efectos ültimos previstos cuando la causa invocada en el despido 
no se acredita y tampoco se materialize adecuadamente la readmi­
siôn.
En consecuencia, segûn las normas comentadas del ET y de 
la LPL, el empresario puede siempre ultimar la terminaciôn del —  
contrato de trabajo, en cualquier circunstancia, justificada o no, 
cumpliendo las formalidades legales o no, ya que, en ûltima ins—  
tancia, la readmisiôn en el puesto es sustituible por el pago de 
una indemnizaciôn, con lo cual el carâcter de la estabilidad labo 
ral, entendida esta como derecho de permanencia en el puesto sal­
vo la existencia de causa justa, en el ordenamiento laboral espa- 
hol, es estrictamente relative; cuestiôn que, naturalmente, tiene 
incidencia en los despidos discriminatcrios antisindicales.
2.2.3.- El despido discriminatorio antisindical directo en el con­
texte del ET
Sin insis tir mâs en la definiciôn de despido discriminate 
rio antisindical ni en las modalidades de su materializaciôn, ex- 
presados ya en la parte 1 del capitule, se precede a comentar su
posiciôn en el ordenamiento laboral.
Se ha dicho, que el articule 17,1 ET cumple con propor-
cionar cebertura general contra la discriminaciôn, tanto en el - 
âmbito personal (a todos los trabajaderes...), como en el mate—  
rial (respecte de cualquier decisiôn o acte..), incluyendo la re­
gulaciôn de sus efectos ("se entenderân nulos y sin efectos.."). 
Ahora bien, de la confrontaciôn de dicho precepto prohibitive, - 
que incluye tâcitamente el despido discriminatorio antisindical, 
con las normas estatutarias referidas a la extinciôn del contrato 
de trabajo por decisiôn unilateral del empresario, cabe resaltar 
lo siguiente;
1 Que dentro de las posibilidades expuestas para la terminaciôn
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de la relaciôn de trabajo por causa justa, la que concierne a las 
de orden econômico, tecnolôgico y de fuerza mayor, en tanto exi­
gen un procedimiento previo de constataciôn y autorizaciôn, el - 
despido discriminatorio antisindical es una pesibilidad remota; - 
el citado procedimiento représenta una medida preventiva de pro­
tecciôn de reconocida eficacia, lo que tambiên se puntualizô en - 
la parte 1.
2.- Que la existencia del sistema causal de despido soluciona el 
discriminatorio antisindical por descarte, con la demostraciôn de 
la causa justa del despido. Si las causales son amplias y su apl£ 
caciôn flexible, la demostraciôn de la causa justificatoria se al^ 
géra significativamente, lo cual influye directamente en el "des­
carte" del despido discriminatorio antisindical.
- La soluciôn del despido discriminatorio antisindical por descar­
te, con la justi f icaciôn del despido, es una prueba indirecta y - 
relativa de su inexistencia, mâxime cuando al margen para dicho - 
descarte es amplio, pero es via vâlida para la terminaciôn del —  
contrato de trabajo. Si no se demuestra la causa justa del desp^ 
do o no se cumplen las formalidades solemnes que se exigen, y —  
existe invocaciôn de carga discriminateria antisindical, para con 
cluir en ello, con todos sus efectos, el demandante tendrîa a su - 
cargo la demostraciôn de presupuestos de base que den lugar a pre- 
sunciones lo suficientemente fuertes que lleven a deducir dicha 
discriminaciôn.
3.- Que, los efectos previstos para los despidos improcedente y nu­
lo, no corresponden idoneamente al despido discriminatorio antisin 
dical, tanto respecto de la posibilidad de readmisiôn (insustitui- 
ble...) como respecto de la indemnizaciôn, segûn se especificarâ - 
seguidamente.
4.- Las medidas protectoras contra el despido discriminatorio ant^ 
sindical exigen;
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a) Previsiôn de normas que oriente adecuadamente formas para su 
prueba, a fin de no institucionalizar que la ûnica via es la de 
descarte, pues estâ visto que ello opera sôlo en determinados - 
presupuestos, quedando pendiente otros para la viabilizaciôn de 
su demostraciôn. Ha de asumirse, en orden al elemento subjeti- 
vo de nuestro tema que su prueba tiene objetivas y diversas di­
ficultades, de modo que ha de ser plenamente admisible para la 
mayor aproximaciôn a su demostraciôn, la existencia del juego - 
de presunciones, evaluando las circunstancias concretas del ca­
so en razôn de las situaciones conocidas como propicias y de —^  
los factores incidentes en la discriminaciôn antisindical, asi 
como la labor interpretativa de los indicios, sehalados en la - 
parte 1 de este capitulo.
b) Consolider, legal o jurisprudencialmente, la concepciôn de que 
el despido discriminatorio antisindical corresponden los efec­
tos de nulidad radical, esto es, la ineficacia del despido con 
la readmisiôn en el puesto de trabajo sin posible sustituciôn - 
indemnizatoria a opciôn del empresario, cuestiôn que ha sido - 
evidenciada por jurisprudencia constitucional que se comentarâ 
posteriormente.
c) Que la indemnizaciôn por despido discriminatorio antisindical 
(con la consecuente ruptura del vinculo laboral) ha de ser op­
ciôn del trabajador; a efecto de la determinaciôn de su monto 
ha de tenerse en cuenta la naturaleza de los derechos afectados 
los que, segûn se ha indicado anteriormente, difieren sustan- - 
cialmente de los que dan lugar a la indemnizaciôn por despido - 
improcedente prevista en el ET, o a la compensatoria por no re­
admisiôn o admisiôn irregular, sehalada en la Ley de Procedi- - 
miento Laboral -articulos 211 y 212- cuestiôn que no estâ pre­
vista legalmente y que es menester considerar especialmente a 
efecto de la determinaciôn del monto indemnizatorio, pues la - 
"opciôn" es alternativa derivada de la naturaleza de los efectos 
de nulidad radical.
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5.- Que, por encima de las concretas previsienes que pueden darse 
para el despido discriminatorio antisindical, en cuanto significa 
terminaciôn de la relaciôn de trabajo, aquellas estân estrechamen- 
te vinculadas a las regulaciones générales que en esta materia se 
tienen dispuestas. De modo que, la concepciôn real que ellas con- 
llevan pueden cuponer viabilizaciôn o condicionamiento para la - - 
efectiva protecciôn del despido discriminatorio antisindical.
2.2.4.- La extinciôn del contrato de trabajo por incumplimiento
contractual del empresario y el despido discriminatorio - 
antisindicalindirecto
Con relaciôn a la figura comentada en la primera parte co 
mo despido discriminatorio antisindical indirecto se advierte que 
aun cuando no se utilice dicha expresiôn en el ET, éste tiene pre­
vista la extinciôn del contrato de trabajo por voluntad del traba­
jador ante el incumplimiento grave de las obligaciones contractua­
les del empresario.
Las causas justas para la extinciôn del contrato de traba 
jo por parte del trabajador, estân contenidas en el articule 50.1 
ET, a través de très supuestos, el ultimo de los cuales confiera - 
apertura a la lista que aquellos conforman por el carâcter general 
que posee, segûn los termines arriba expresados.
Se ha dicho que las relaciones laborales censtituyen una 
fuente amplia de diversas posibilidades discriminatorias, las que 
normalmente conllevan cierta apariencia de licitud que, en gran - 
parte, dériva del ejercicie de las potestades empresariales, Cuan 
do estas rebasan sus propios limites, cementades en el capitulo 
III, el acte es injustificado, con efecto perjudicial hasta lo ve- 
jatorio para el trabajador; si aquel, ademâs, cenlleva carga dis- 
criminatoria antisindical de carâcter grave, el incumplimiento 
contractual y la violaciôn de derechos fundamentales del trabaja­
dor, por parte del empresario, aquel estaria autorizado a extin­
guir el contrato de trabajo con los efectos indemnizatorios pre­
vistos para los despidos discriminatories antisindicales directes.
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Se han tratado en el capitule anterior, con cierto deteni- 
miento, los alcances y regulaciones del ejercîcio de los poderes - 
empresarïaies en las relaciones laborales a fin de delimiter el cam 
po y forma licita en el que aquellos pueden darse y, como contrapar 
te, determiner el âmbito susceptible de los actos injustificados, 
lo que a su vez nos permite llegar a los que son objeto de nuestro 
tema.
De otro lado, se hansenalado como formas discriminatorias 
frecuentes las que se materializan a través de traslados, modifiée 
ciôn de condiciones de trabajo y despido, cuya gravedad de alguna 
forma puede résulter évidente por el grado de afectaciôn e inciden 
cia en la situéei6n laboral del trabajador; no obstante, todos los 
actos empresariales que contengan carga discriminatoria han de ser 
objeto de la declaraciôn de nulidad. Por aplicaciôn del articule
17.1 ET todos dichos actos son, pues, nulos; sin embargo, interesa 
resaltar aquellos que conducen la relacidn de trabajo, forzosamen- 
te, a su terminaciôn. A tel efecto, se traen a colaciôn los crite 
rios expresados en la parte 1 para determinar la gravedad de los - 
actos discriminatorios que tienen por causa impedir el libre ejer- 
cicio de los derechos sindicales, este es, tanto respecto de los - 
derechos laborales afectados, el grado de perjuicio, como la rei- 
terancia de los actos de menor transcendencia.
El articule 50 ET en su punto 2 senala que en los casos en 
que se extinga el contrato de trabajo por los supuestos de incum—  
plimiento contractual del empresario, referidos en su punto ante—  
rior el trabajador tendrâ derecho a las indemnizaciones sena
ladas para el despido improcedente".
En otros termines, se trata de una equiparaciôn de efec- 
tos, anâloga a la exigencia entre el despido injustificado direc­
te y el indirecte, Con igual criterio, y habiêndose sostenido que 
los efectos del despido improcedente no corresponden al despido - 
discriminatorio antisindical, cuando éste resuite ser indirecte, - 
este es, por incumplimiento contractual grave del empresario que -
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que tenga carâcter discriminatorio antisindical que justifique la 
terminaciôn de la relaciôn laboral por el trabajador, habrâ de su- 
poner los efectos indemnizatorios del despido discriminatorio an­
tisindical directe (esto es, cuando no hay readmisiôn y êsta es - 
sustituida por resarcimiento econômico),
Los actos discriminatorios que no equivalgan a causa justa 
para la extinciôn del contrato de trabajo por el trabajador estân, 
se ha dicho, sujetos a nulidad, lo que supone la consecuente rest^ 
tuciôn de derechos, sin perjuicio del posible resarcimiento econô- 
mico a que hubiere lugar. Dado que los despidos discriminatorios - 
antisindicales no estân expresamente previstos en las normas esta- 
tutarias, su regulacion es deducible de la concepciôn recogida en 
éstas; y, sus alcances y efectos ultimes del pronunciamiento cons- 
titucional del 23 de Noviembre de 1.981 que se comenta y de los an 
tecedentes existentes.
2.2.5.- Protecciôn de los représentantes de les trabajadores
Estâ prevista fundamentalmente por el articule 68 ET, ba- 
jo la denominaciôn de "garantiesaquêl dispone una cobertura per 
sonal que comprende a "los miembros del Comité de empresa y delega 
dos de personal, como représentantes légales de los trabajadores", 
no se refiere, sin embargo, a los delegados sindicales, quienes so­
lo estân previstos en el proyecto de ley orgânica de libertad sin- 
dical antes comentada (Cap. II).
La cobertura material a que se refiere el citado precepto, 
configura un rêgimen especial de despido que consiste, en primer - 
lugar, en la garantia de la apertura de expediente contradictorio 
para la imposiciôn de sanciones por faltas graves o muy graves? ex 
plicitese dentro de éstas, la suspensién del contrato de trabajo y 
el despido; la omisién de dicho requisite supone la pena de nuli­
dad -articule 111 LPL-; y, su cumplimiento, en aquél ûltimo caso, 
concluye precisamente en la terminacién del contrato de trabajo, - 
sin perjuicio, claro estâ, de posterior impugnaciôn.
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Otra garantia, derivada de la citada, consisten en la op- 
ci6n del trabajador, en caso de que el despido sea finalmente de- 
clarado improcedente, de soliciter la readmisiôn sin posibilidad 
de sustituciôn indemnizatoria -articule 56.3 ET-; la readmisiôn - 
sôlo podrâ quedar sin efecto por acuerdo de partes, con una compen 
saciôn econômica no inferior a la reiteradamente sehalada por des­
pido improcedente.
Se réitéra, ahora en calidad de garantia, inciso b), el - 
decreto de prioridad de permanencia en la empresa a favor de los - 
trabajadores représentantes en referenda, en caso de suspensiôn o 
extinciôn de contratos de trabajo por causas econômicas o tecnolô- 
gicas, entendiêndose ademâs la causa de fuerza mayor por aplica- 
ciôn del articule 51.9 ET, asi como los supuestos del articule - 
40.5 ET sobre movilidad geogrâfica, comentado en el capitule III; 
dicha prioridad, se entiende, opera, respecto de trabajadores de 
la misma categoria profesional y no asi de todos los trabajadores,
El inciso c) del precepto en comentario consigna la garan 
tia denominada por el profesor Alonso Olea como "... inmunidad re- 
lativa en cuanto a las actuaciones légitimas del représentante co­
mo tal..." (22); consiste en no poder ser despedido ni sancionado 
durante el ejercicio de las funciones de representaciôn hasta un - 
ano despuês de terminado tal periodo, salvo que se incurriera en - 
incumplimiento grave y culpable de sus obliaaciones que den lugar 
al despido disciplinario, o , a opciôn del empresario, a sanciôn me­
nor, esta garantia se dirige a protéger al trabajador, a diferen- 
cia de las que rigen durante la representaciôn que, fundamentalmen 
te, en primera instancia, pretenden protéger el interês colectivo,
El precepto contempla otras garantias que si bien no estân 
directamente vinculadas al supuesto de terminaciôn del contrato de 
trabajo del représentante, constituyen garantias para el desempeno 
de sus actividades, cuyo incumplimiento por el empresario revesti- 
ria en estos casos mayor gravedad que en cualquier otro de un tra 
bajador comûn, es decir, la violaciôn de taies derechos permitiria
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presuponer la exxstencia de discriminaciôn. Tales garanties se re- 
fieren a la libertad se expresiôn colegiada en materias concernien 
tes a la estera de la representaciôn, asi como al crédite de horas 
mensuales retribuidas para el desempeno de las funciones de repre­
sentaciôn, segûn la escala prevista legalmente; -incisos d) y e), 
respectivamente.
La cobertura de protecciôn dispensada por el articule 68 
ET ha de entenderse adicional a la de carâcter general del articu­
le 17.1 ET contra los actos discriminatorios, de modo que los enan 
ciados de aquél, como el consignado en el inciso c) -ûltima parte- 
sobre la prohibiciôn discriminatoria en la promociôn econômica o - 
profesional en razôn del desempeno de la representaciôn habria que 
entenderse especialmente reforzada, y su incumplimiento tendria - 
carâcter grave; esto, nensando también en los incumplimientos con- 
tractuales graves del empresario con carâcter discriminatorio y en 
sus consecuentes efectos, anteriormente comentados.
Las garantias estatutarias en comentario, en efecto, res- 
ponden a las recomendaciones y normas internacionales previstas pa 
ra la protecciôn especial contra los actos discriminatorios, pero 
solo respecto de los miembros del Comité de Empresa y delegados de 
personal (représentantes "electos" segün los denomina el Convenio 
135-OIT); los représentantes sindicales no estân incluidos en el 
articule 68 ET y concordancias, sôlo les concierne, como al resto 
de trabajadores, las previsiones de los articulos 4.2 c y 17.1 ET 
de protecciôn general; es precise, desarrollar legislativamente, 
a los efectos en comentario, los preceptos constitucionales 14 y 
28.1; y asi; ademâs, dar cabal cumplimiento al citado Convenio,
2.2.6.- Criterios establecidos por la jurisprudencia constitucio- 
nal. Breve comentario
A,- Sentencia del Tribunal Constitucional del 23 de Noviembre de
1.981
El referido pronunciamiento (23) constituye el mâs claro
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y categôrico que en materia de despidos discriminatorios antisin­
dicales existe? establece una significativa doctrina en materia 
de protecciôn antisindical y de representaciôn colectiva; traduce 
los alcances de la protecciôn discriminatoria a que se refiere la 
Constituciôn y el ET, asi como los efectos de aquélla. En reali- 
dad, esta sentencia contiene un cûmulo de cuestiones, todas muy - 
ilustrativas, pero aqui sôlo se incidirâ en las que estân estre- 
chamente vinculadas con nuestro tema central que es, precisamen­
te, el fondo de la demanda y de su resoluciôn.
La citada sentencia se pronuncia aplicando los articulos
10.2, 14 y 28 de la Constituciôn, sobre dos despidos efectuados - 
por razones econômicas e impugnados como discriminatorios por los 
demandantes, quienes ostentaban la condiciôn de candidates para la 
elecciôn de représentantes de los trabajadores.
El Magistrado de Trabajo fallô la nulidad por omisiôn de 
las formalidades légales para el despido, senalando, ademâs, que 
los récurrentes no habian acreditado la discriminaciôn invocada. 
Fundamentalmente, con taies argumentes, y tal reparte de prueba, 
omite el cuestionamiento sobre la violaciôn de los derechos cons­
titucionales y de los supuestos discriminatorios en su aspecto de 
fondo. El Tribunal Central de Trabajo confirmô en suplicaciôn el 
referido pronunciamiento de instancia.
En el recurso de amparo los demandantes solicitan la nu­
lidad radical de los despidos, en orden a su naturaleza discrimi­
natoria, esto es, con la restituciôn integral de sus derechos y, 
en consecuencia la readmisiôn en el trabajo, sin posibilidad de 
sustituciôn indemnizatoria ; sustentan la demanda de amparo invo- 
cando infracciôn de los articulos 14, 28 y 24 de la Constituciôn.
Dejando pendiente los cuestionamientos sobre la interven 
ciôn del Tribunal Constitucional en orden al carâcter de las vio- 
laciones invocadas como a las facultades que le confiere su ley - 
orgânica? y, asimismo, omitiéndose comentario sobre las observa- 
ciones formuladas en el tratamiento que dispensô a los hechos del
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proceso, se procederâ a incidir en los criterios que establece so­
bre la forma de demostraciôn y efectos del despido discriminatorio 
antisindical.
1.- Partiendo de los mandates contenidos en los articulos 14 y 28.1 
de la Constituciôn, si bien senala que el articule 17.1 ET en un - 
precepto de cobertura general en el que, por ende, estân incluidos 
los récurrentes, no resuelve exclusivamente en base a él. Considé­
ra, adicionalmente, que la condiciôn de candidates para la represen 
taciôn colectiva, es situaciôn que cuenta con refuerzo especial de 
protecciôn, por lo que alude al Convenio 135 OIT como a la Recomen- 
daciôn 143 OIT, en calidad de criterios interprétatives y orientât! 
vo, respectivamente,
2.- Se afirmô en la sentencia constitucional; "... la cuestiôn es 
mâs que un problema de igualdad, un problema de libertad sindical 
...", elle, llevô a la exigencia de dilucidar si efectivamente se 
habia ' violado tal derecho fundamental o no, respecto de lo cual - 
se resaltô lo siguiente:
a) Que el empresario ho habia cumplido con su carga de acreditar de 
bidamente las causas por las que despidiô a los trabajadores (al 
omitir el procedimiento previo legalmente previsto para despedir 
por causas econômicas...), por lo que se afirmô, en principio, - 
la injustif icaciôn de los despidos; y, seguidamente: "... ad- 
quiere relevancia la acusada causa oculta";
b) Que la condiciôn de los récurrentes (candidates...) era un he- 
cho demostrado que suscitaba una presunciôn, reforzada por la - 
oportunidad del despido (proximidad a las elecciones...). En - 
base a taies premisas se acoge fundada la alegaciôn de discrimr 
naciôn.
3.- El Tribunal Constitucional, considerando las reglas de inver- 
siôn de la carga de la prueba, sehalô; "Un principio que opera en 
el tratamiento de las reglas de la prueba, apoya la conclusiôn de 
que asuma el empresario la carga de probar los hechos generadores
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de la extinciôn de la relaciôn laboral.,,", luego de considerar los 
despidos injusti f icados y acogiendo las presunciones antes referi- 
das, con lo cual asumia, a la vez, la objetiva y gran dificultad - 
probatoria de los elementos subjetivos del presents caso, conside- 
rô que los despidos eran discriminatorios antisindicales,
4.- Bajo dicha calificaciôn, resuelve por la nulidad radical de 
los despidos, propia en caso de violaciôn de derechos fundamentales 
de la persona, por lo que indicô; "... comporta necesariamente la 
readmisiôn excluyéndose toda facultad de opciôn ejercitable por el 
empresario". La importancia y sonoridad de esta sentencia, de - - 
otro lado, se explica porque al no existir un tratamiento especîf^ 
co e integral de los despidos discriminatorios antisindicales, se 
ha visto obligada a resolver un asunto de violaciôn de derechos - 
fundamentales, diferenciando, indirectemente, su alcance de los - 
despidos injustificados o improcedentes, llegando a criterios y - 
conclusiones que, si bien teôricamente eran comprensibles y admi- 
sibles, los ha volcado en una realidad prâctica concrete, con la 
fuerza y desde un nivel de mâxima jerarquîa juridica.
B .- Sentencia n° 78/1982 del Tribunal Constitucional
El Tribunal Constitucional a travês de la sentencia en re 
ferencia, del 20 de Diciembre de 1982, ratificada por la del dîa 
22 siguiente (24), efectua una significative interpretaciôn del ar 
ticulo 28.1 de la Constituciôn con relaciôn al despido de trabaja­
dores représentantes.
Aun cuando esta sentencia incurre en el uso indistinto de 
los têrminos "représentante sindical" y "représentante de los tra­
bajadores", cabe esclarecer que la condiciôn del demandante, en - 
realidad, era la de esta ûltima, cuestiôn que ha de tenerse en —  
cuenta (.) para evaluar el alcance real de este pronunciamiento,"- 
con la debida interpretaciôn de su texto.
Se senala, fundamento juridico 3° "la cuestiôn de fondo
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se circunscribe a determinar si la resoluciôn impugnada ha vulne- 
rado el articule 28.1 de la Constituciôn al no reconocer al actor 
el derecho al ejercicio de las funciones de representaciôn sindi—  
cal (.) durante el tiempo que transcurra entre la sentencia de Ma­
gistrature declaratoria de la improcedencia de su despido y la que 
dicta el Tribunal Supremo en recurso de casaciôn interpuesto con­
tra la misma".
A tal efecto, se procédé a determinar el alcance del ci­
tado precepto constitucional, de acuerdo con el articule 10.2 de 
la Constituciôn y, por ende, en concordancia con los Convenios 87, 
98 y 135 de la OIT. Estos dos ultimes, se indica, configuran un - 
régimen especial de protecciôn que "se traduce en nuestro derecho 
en un rêgimen especial de despido", esto es, que "la relaciôn la­
boral no puede ser extinguida por el empresario por su voluntad, a 
diferencia del rêgimen general, precisamente para facilitar el - - 
ejercicio de los derechos de representaciôn" - fund. jur. 5 - pâ—  
rrafos 5° y 6^.
De otro lado, por aplicaciôn del articule 227 de la LPL - 
senala que el abono de la retribuciôn a que este obliga (esto es, 
cuando la Magistratura déclara la nulidad o improcedencia del des­
pido y el empresario interpone alguno de los recursos autorizados 
por la Ley...), "acredita la existencia de una relaciôn de traba­
jo", y, "existiendo tal relaciôn ha de concluirse que subsiste el 
derecho de representaciôn". Paralelamente, vincula este plantea- 
miento con el sentido y finalidad de los articulos 56.3 del ET y 
el 212 de la LPL (relatives a la opciôn existente a favor de los - 
représentantes de los trabajadores para la readmisiôn en el trabajo 
en caso de despido, a su carâcter obligatorio, y termines de reque 
rimiento para la reposiciôn, respectivamente).
En base, fundamentalmente, a taies considerandos concluye, 
en que "la resoluciôn impugnada, al revocar la de Magistratura que 
declarô el derecho del actor a ejecutar su funciôn de représentan­
te de los trabajadores..,, no se ajusta al articule 28,1 de la - -
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Constituciôn"; con lo cual, pues, reconoce el derecho del demandan 
te a ejercitar sus funciones de représentante de los trabajadores 
mientras se sustancia el recurso de casaciôn interpuesto por la em 
presa.
Importa resaltar de lo indicado; 1.- El amparo constitu­
cional otorgado a los représentantes de los trabajadores por apli­
caciôn extensiva del articule 28,1 de la Constituciôn; y 2.- La - 
determinaciôn del alcance del citado precepto, en estos casos de 
despido, a efecto de la no interrupciôn de las funciones de repre­
sentaciôn. Ello, créa precedentes significatives con relaciôn a 
las garantias que deben consolidarse trente a posibles despidos 
discriminatorios.
De otro lado, cabe advertir la coherencia del pronuncia­
miento con el contenido del Convenio 135 OIT, sin efectuar una 
aplicaciôn direc^a de este, en cuanto equipara la condiciôn de los 
représentantes de los trabajadores (la de los sindicales y la de 
los représentantes electos, segûn têrminos distinguidos y, a la vez, 
equiparados por dicho Convenio), a efecto de la protecciôn espe—  
cial que ha de otorgârseles en razôn del cargo de representaciôn - 
como funciôn comûn en ambos casos. Con ello, ademâs, se considéra, 
estâ abierta la posibilidad de responder a la necesidad de equipa- 
rar otras garantias que proceden con motivo del desempeno de taies 
cargos.
2.2.7.- Otras medidas de protecciôn contra los despidos discrimina­
torios antisindicales
- Garantias jurisdiccionales
Dentro del ordenamiento juridico espahol, los derechos - 
previstos en los articulos 14 y 28,1 de la Constituciôn, objeto - 
central de nuestro tema, asi como los demâs derechos contenidos en 
la Secciôn la., capitule segundo, del Titulo I, de los derechos y 
deberes fundamentales, tienen protecciôn ante los tribunales - -
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ordinaries por un procedimiento preferente y sumario -art. 53.2-; 
y , d e otro lado, ante el Tribunal Constitucional a travês del 
recurso de amparo, a los que toda persona tiene acceso en el ejer­
cicio y defensa de sus derechos y légitimés intereses -articulos 
24, 53.1, 161,1 b), y 162,1 b) de la Constituciôn; los alcances de 
dicha jurisdicciôn han side interpretados por el Tribunal Consti­
tucional en el sentido siguiente; "Nada que concierna al ejercicio 
por los ciudadanos de los derechos que la Constituciôn les recono­
ce, podrâ considerarse nunca ajeno a este Tribunal..."- Sentencia 
del 17 de Julio de 1981 - fundamento juridico 13.
Los derechos que reconoce la Constituciôn, asimismo, es­
tân garantizados por recurso de inconstitucionalidad previsto en 
el articulo 161.1 a), que procédé contra leyes y disposiciones 
normativas con fuerza de ley.
El orden sistemâtico seguido por la Constituciôn en el re 
conocimiento de los derechos que establece su Titulo I, responde, 
entre otras razones, al grado de garantia y protecciôn que se les 
dispensa; dentro del cual el derecho del articulo 28,1 goza de es­
pecial tutela y, conforme se sehalôcportunamente, ha sido de apli­
caciôn directa e inmediata tras la vigencia de la Constituciôn.
La garantia de preferencia y sumariedad a que se ha hecho 
referencia, supone un desarrollo normative que se encuentra pen­
diente de regulaciôn; se senala que, provisionalmente, a efecto - 
de la atenciôn jurisdiccional de determinados derechos fundamenta 
les, existe la ley 62/1978 del 26 de Diciembre y su complementario, 
Decreto Legislative 342/1979 del 20 de Febrero, cuyo articulo ûni- 
co incluye, entre otros, el derecho de libertad sindical a la ga—  
rantia jurisdiccional que dispensa la citada ley en el orden penal, 
contencioso-administrativo y civil; y segün la jurisprudencia de - 
Tribunal Constitucional, en el orden laboral,
Finalmente,cabe indicar que el Texto Refundido de la Ley - 
de Procedimiento Laboral-Real Decreto Legislativo 1568/1980 de 13 -
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Junio, en su Titulo II régula los procesos especiales y su secciôn 
segunda la acciôn contra los despidos; en tal sentido,los pronun- 
ciamientos de la Magistratura y del Tribunal Central de Trabajo - 
quedan dentro de los alcances de las garantias constitucionales - 
antes referidas. De otro lado, hay que sumar la previsiôn espec^ 
fica del articulo 166.3 por el cual procédé recurso de casaciôn - 
contra las sentencias de la Magistratura de Trabajo por despido o 
extinciôn de contrato por causas objetivas de trabajadores miem­
bros de Comité de Empresa y delegados de personal, como représen­
tantes de los trabajadores.
Cabe agregar que la ley de procedimiento laboral en refe 
rencia tiene previsto, en su articulo 50, que es requisite previo 
para la tramitaciôn de cualquier procedimiento ante la Magistratu 
ra de Trabajo, el intente de conciliaciôn ante el Institute de Me 
diaciôn, Arbitraje y Conciliaciôn; lo cual tiene cierto matiz de 
medida preventiva, por la oportunidad en que se plantea y responde, 
ademâs, al principio de economia procesal.
Por ûltimo, de otro lado, cabe sehalar que el Côdigo Pe­
nal, en su Libre II, De los delitos y sus penas, Titulo II, De la 
Seguridad Interior del Estado, Capitule II, De los delitos comet_i 
dos con ocasiôn del ejercicio de los derechos ^e la persona reco- 
nocidos por las leyes, dispone en el articulo 177 bis, que ; Los 
que impidieren o limitaren el ejercicio légitimé de la libertad - 
sindical..., serân castigados con la pena de arresto mayor y mul- 
ta de..." Asimismo, en el articulo 499 bis, del capitule de los 
delitos contra la libertad y seguridad en el trabajo, establece; 
"Serâ castigado con pena de arresto mayor y multa... 2°) El que 
...., de cualquier (otra) forma maliciosa suprima o restrinja 
los bénéficiés de la estabilidad en el empleo y demâs condiciones 
de trabajo reconocidas a los trabajadores por disposiciones léga­
les".
Agrega el precepto, en su ultima parte; "Cuando log he­
chos previstos en los nûmeros anterioreg fueren realizados por -
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personas jurîdicas se impondrâ la pena sehalada a los administra- 
dores o encargados del seirvicio que los hubteran cometido o que, 
conociêndolos y pudiendo hacerlo, no hubieran adoptado medidas pa 
ra remediarlos. En su caso procederâ la responsabilidad civil su 
bordinada de la empresa".
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3 En el rêgimen juridico de Perû
3.1.- En las disposiciones constitucionales -
Se ha visto que la Constituciôn peruana, desde su preâm- 
bulo y Titulo I - de los Derechos y Deberes fundamentales de la 
persona -articulo 2-, se refiere de modo consagratorio al derecho 
de igualdad de las personas ante la ley. Se ha visto también, ca- 
pitulo I de este estudio, las implicancias de dicho precepto en 
el âmbito de las relaciones laborales; no obstante, en este con­
texte se carece de legislaciôn directa y expresa sobre la igual­
dad de trato y, por ende, de regulaciôn de los actos discrimina­
torios .
Asimismo, bajo el referido Titulo se ha hecho menciôn del 
derecho fundamental de asociaciôn, sobre el cual se establece, se 
guidamente, capitule V -del Trabajo-, el derecho de sindicaciôn y 
de libertad sindical, en concordancia con las ratificaciones de 
los Convenios NQ 87 y 98 de la Organizaciôn Intemacional del Trabajo.
El despido discriminatorio antisindical como expresiôn 
discriminatoria frecuente y grave, encuentra sustente constitucio 
nal de modo indirecte, en el precepto de tal jerarquia que se re­
fiere a la estabilidad en el trabajo; en tal sentido, el articulo 
48, del citado capitule V, dispone ;
"El Estado reconoce el derecho de estabilidad en el trabajo.
El trabajador sôlo puede ser despedido por causa justa, seha­
lada en la ley y debidamente comprobada".
Este precepto es explicable y consecuente a la concepciôn 
que sobre el trabajo se recoge en la Constituciôn; el articulo 42 
lo reconoce como "... fuente principal de riqueza" y como"... de­
recho y ... deber social". Agrega, "Corresponde al Estado promover
las condiciones econômicas y sociales que... aseguren por igual...
la oportunidad de una ocupaciôn... En toda relaciôn laboral queda 
prohibida cualquier condiciôn que impida el ejercicio de los dere 
chos constitucionales de los trabajadores o que desconozca o reba-
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je su dignidad.
El trabajo, en sus diverses modalidades, es objeto de pro­
tecciôn por el Estado, sin discriminaciôn alguna y dentro de un ré 
gimen de igualdad de trato.
Bajo taies presupuestos, ha de entenderse el derecho de e£ 
tabilidad laboral, esto es, como precepto de carâcter general, tan 
to en el âmbito de cobertura personal, comprendiendo a todos J os 
trabajadores, de modo que el despido de cualquier trabajador, como 
extinciôn del contrato de trabajo por decision unilateral del em­
presario, sôlo sea por causa justa.
Por causa justa se ha venido entendiendo, por influencia 
doctrinal, experiencia intemacional y regulaciôn legal nacional, 
aquel supuesto de incumplimiento del contrato de trabajo por par­
te del trabajador identificado ordinariamente como falta laboral, 
sujeta a la mâxima sanciôn disciplinaria, o la existencia de deter 
minadas condiciones econômicas, tecnolôgicas y de fuerza mayor, —  
que hacen justificable la terminaciôn de la relaciôn de trabajo en 
forma de despido.
El precepto constitucional traduce, en primer lugar, un 
derecho de permanencia en el puesto de trabajo cuyas prestaciones 
son desempehadas en relaciôn de dependencia; aquêl résulta deriva- 
do de la existencia de un contrato de trabajo, no contemplando re 
quisitos adicionales a tal efecto; en consecuencia, la terminaciôn 
del vinculo laboral sôlo deberâ darse en razôn de los supuestos 
que la ley tipifique como causa justa, segûn el lineamiento antes 
referido, sin que aquella pueda establecer condicionamientos sus- 
tanciales que la Constituciôn no prevé.
Ademâs, el articulo 48, ûltima parte, senala que la causa 
justa invocada para el despido ha de ser "debidamente comprobada" 
lo que desde ya, deja ver que la prueba de aquella corresponde al
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empresario como directamente obligado, sin perjuicio del someti—  
miento y cuestionamiento, administrativo o judicial, de dicha deci 
siôn.
Es la primera vez que en un texto constitucional se pronun 
cia sobre la estabilidad laboral del trabajador ; el comentado es 
un precepto posterior al rêgimen vigente regulado por Decreto Ley 
22126, del 21 de Marzo de 1978; este dispositive legal serâ poste 
riormente analizado para determinar su incidencia respecto de lo.s 
despidos discriminatorios antisindicales y evaluar su contenido 
en razôn del mandate constitucional.
Bajo un rêgimen donde los contratos de trabajo estén suje­
tos, para su extinciôn por despido, a la existencia de causa justa 
legalmente prevista y comprobada, la regulaciôn de los despidos - 
discriminatorios antisindicales tienen mayor cobertura en cuanto 
su demostraciôn se viabiliza; ello, sin perjuicio de las diferen- 
ciaciones correspondientes que imponga la naturaleza de aquellos, 
especialmente a sus efectos, respecto de los despidos denominados, 
generalizadamente, como injustificados.
3.2.- En las disposiciones légales
3.2.1.- Enfoque del contexte vigente -
El rêgimen laboral peruano practicamente ha incluido los 
casos de discriminaciôn dentro del tratamiento que ha dispensado 
a los actos empresariales injustificados y arbitrarios. Aquellos 
no se encuentran caracterizados y regulados en forma independien- 
te; las normas de estabilidad laboral dentro del carâcter general 
que ostentan comprenden supuestos como los de nuestro tema.
Las medidas de protecciôn contra los despidos injustifica 
dos si bien no han tenido por motivaciôn ni han considerado expre 
sa y directamente los supuestos del despido discriminatorio anti­
sindical, salvo las previsiones especificas y relativas de las Re-
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soluciones Supremas nQ 23 y 27/1957, a precisarse luego, algunos 
de sus supuestos y efectos coinciden con las expectativas creadas 
por el Decreto Supremo N 009 del 3 de Mayo de 1961, expedido con 
motivo de la ratificaciôn del Convenio 87 OIT - 9 de Diciembre de 
1959 -, cuyo articulo 2 establece ; "Los empleadores y sus repré­
sentantes deberân abstenerse de todo acto que tienda a coactar o 
restringir , en cualquier forma, el ejercicio del derecho de aso­
ciaciôn de sus trabajadores y de intervenir en modo alguno en la 
creaciôn o administraciôn de sus organizaciones sindicales."
El derecho de permanencia en el trabajo ha tenido diversas 
regulaciones que denotan una secuencia oscilante, de modo que, se­
râ ilustrativo exponer brevemente su evoluciôn, esto es, de alguna 
manera, las causas del rêgimen vigente. Entonces, el enfoque de la 
materia que nos ocupa ha de efectuarse desde el punto de vista de 
la estabilidad laboral, con el paralelo tratamiento de las garan­
tias sindicales previstas a tal efecto.
3.2.2.- Antecedentes. Breve referencia.
La Ley 4916 del 7 de Febrero de 1924, del empleado parti­
cular, constituye la fuente original de regulaciôn de los derechos 
del trabajador en caso de despido, entendido este como la termina­
ciôn del contrato de trabajo por decisiôn unilateral del empleador. 
El despido era libre pero operaba con la limitaciôn de cursar avi­
so previo (con noventa dias de antelaciôn) a quienes habian cumpli­
do très meses de servicios, salvo que se hubiere ingresado por con 
curso; su omisiôn daba lugar al despido intempestivo y al pago de 
una indemnizaciôn équivalente a noventa dias de remuneraciôn.
El articulo 2 de la citada ley introdujo la expresiôn de 
causa justa de despido y la de falta grave comprendida dentro de 
aquella, a efecto de determinar que su comisiôn daba lugar al des­
pido inmediato, con pérdida de los beneficios sociales (entiêndase 
fundamentalmente por estos, el derecho a compensaciôn por tiempo 
de servicios, entre otros, que estableciô esta ley).
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Dicho precepto se remitîa al Côdigo de Comercio, articulo 
294, para la determinaciôn de los supuestos de falta grave, que 
por acciôn de la jurisprudencia fueron paulatinamente ampliândose 
dando lugar a las causales de despido vigentes. De otro lado, el 
reglamento de la ley 4916, Resoluciôn Suprema del 22 de Junio de 
1928, articulo 26, explicitô la cobertura legal senalando ; "... 
se considéra como despedida directa del empleado la hostilidad ma 
nifiesta o velada del principal...", a cuyo efecto, sehalô diver­
ses supuestos que dieron lugar a las previsiones légales vigentes 
bajo la denominaciôn de actos de hostilidad ; constituye la prime 
ra regulaciôn del despido "indirecte", segûn se le denominô en la 
prâctica.
La ley 4916 tuvo también previsto el supuesto de "desme- 
dro de négociés", entendido como pérdida total o parcial del capi^  
tal (24) , para los casos de quiebra, liquidaciôn o traspaso, que 
podian dar lugar a la terminaciôn del contrato de trabajo justif 
cadamente ; en caso que el desmedro fuera intempestivo se suspen­
dra la obligaciôn del aviso previo; ademâs, en taies supuestos, 
los beneficios econômicos (compensaciôn por tiempo de servicios, 
etc) quedaban reducidos a la mitad. (25) Taies nociones serîan 
posteriormente sustituidas por la "causas de fuerza mayor, caso 
fortuito, razones econômicas, tecnolôgicas, ...", en vigencia.
El régimen de los obreros, en estos aspectos, fué asimi- 
lado a las normas en comentario, lo que se ratified por Resolu­
ciôn Ministerial del 22 de Setiembre de 1948 articulos 12, 21 y 
41; la diferencia radicaba en que el aviso previo para los obre­
ros era de quince dias. (26) El régimen en referencia subsiste 
hasta la promulgaciôn del Decreto Ley 18471, del 10 de Noviembre 
de 1970, que establece el derecho de estabilidad laboral para los 
trabajadores sujetos al régimen de la actividad privada con très 
meses de servicios, salvo que hubieran ingresado por concurso. El 
despido debia darse por causa justa ; falta grave o por razones 
econômicas, técnicas, de fuerza mayor o caso fortuito previamente 
autorizada por la Autoridad de Trabajo.
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A efecto de la configuraciôn de falta grave, el D.L. sena- 
laba nueve causales que daban lugar al despido inmediato y justi- 
cado, el que debia de sujetarse a determinadas formalidades de ca 
râcter solemne, cuyo incumplimiento generaba la invalidez del ac­
to despido y su consecuente nulidad radical.
Este dispositive legal introduce la significativa innova- 
ciôn de establecer a favor del trabajador, en caso de despido in­
justif icado, la alternativa de optar entre la reposiciôn mâs cl 
pago por remuneraciones devengadas..., o la terminaciôn del con­
trato de trabajo con el pago de indemnizaciôn mâs lo équivalente 
por remuneraciones devengadas. (27).
Los despidos discriminatorios no eran expresamente califi 
cados como taies, implicitamente estaban incluidos dentro de la 
generalizada denominaciôn de "injustificados"; aquella nociôn no 
llegô a tener precisiôn conceptual ni prâctica.
El despido sustentado en causas justas de orden econômico, 
técnico, etc. en tanto requerîande previa autorizaciôn, tenîan le 
jana la posibilidad de existencia de carga arbitraria o discrimi­
natoria ; de cualquier forma, las resoluciones autoritativas que­
daban sujetas, como el propio acto de despido, a posible impugna 
ciôn por el trabajador afectado arbitrariamente.
La aplicaciôn del D.L. 18471 impuso évidente rigidez en 
las relaciones laborales y comprobada reducciôn de la oferta de 
trabajo, lo que se acentuô con la incipiente crisis econômica sur 
gida en los anos de su vigencia.
3.2.3.- El rêgimen del Decreto Ley 22126
El D.L. 22126 del 21 de I4arzo 1978, de la estabilidad laboral, 
en vigencia, sustituye las normas antes expuestas en los têrminos 
y condiciones que a continuaciôn se analizan. Sehalan sus consi­
derandos : "... la estabilidad.en el trabajo, debe contribuir al 
desarrollo socio-econômico del pars...; las experiencias obtenidas
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durante la vigencia del D.L. 18471 determinan la conveniencia de 
dictar normas que posibiliten su correcta interpretaciôn y apli­
caciôn ..."
A.- Ambito de aplicaciôn (28)
- Régla general ; Alcanza a todos los trabajadores,(empleados y 
obreros) sujetos a] régimen de la actividad privada, que laboren 
4 ô mâs horas diarias y para un sôlo empleador.
B.- Alcances y formas del despido
Los alcances del D.L. estân condicionados al période de 
tiempo de servicios del trabajador. En tal sentido, las alternat! 
vas son las siguientes :
1.- Respecto de los que estân en periodo de prueba -3 meses-, 
salvo que hubieran ingresado or concurso (29) ; el despido es 
libre y no requiere de formalidad.
2.- Respecto de los que a la fecha de promulgaciôn del D.L. no
hubieran cumplido très anos de servicios, pero hubieran superado 
el periodo de prueba, 3 meses, (salvo que hubieran ingresado por 
concurso), esto es, entonces, mâs de très meses pero menos de 
très anos de servicios; considerando la indicada salvedad ; el 
despido requiere de aviso previo cursado notarialmente o por
intermedio del Juez de Paz a falta de notario, con 90 dias de
antelaciôn a la fecha de terminaciôn del contrato de trabajo, 
cuya omisiôn dâ lugar al pago de 90 dias de remuneraciôn. En es­
ta etapa el despido continua siendo libre pero con la limitaciôn 
sehalada.
Esta norma respecto del D.L. 18471 constituye un cambio 
sustancial sobre el periodo de tiempo de servicios para la adqui^  
siciôn del derecho de estabilidad.
Respecto de la ley 4916 el nuevo régimen era una actual 
zaciôn de lo que aquella tuvo previsto en materia de aviso previo, 
lo que prâcticamente se ha reproducido en los têrminos originales.
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3 Despuês de haber cumplido très anos de servicios ininterrumpi. 
damente, no debe el empleador dar por terminado el vinculo laboral 
sino por causa justa, esto es, por falta grave, de acuerdo a los 
supuestos legalmente previstos, o por causas de orden econômico, 
tecnolôgico, caso fortuito y fuerza mayor.
Bajo el supuesto de falta grave, recogidos en el D.L. en nueve- 
causales que configuren una lista limitativa, cerrada, el despido 
es inmediato y estâ sujeto a formalidades de carâcter solemne cuyo 
incumplimiento acarrea la invalidez del despido. Taies, se refie- 
ren a la oportunidad del despido respecto del momento de conoci­
miento de la falta grave (inmediatamente) como al modo en que 
aquêl debe ser comunicado, esto es, por carta notarial, o por me­
dio del Juez de Paz a falta de notario, y con comunicaciôn simul- 
tânea a la Autoridad de Trabajo, con la précisa sehalizaciôn de la 
falta cometida y la fecha en la que el trabajador debe césar en 
sus funciones. La exigencia en estas formalidades en el despido 
por falta grave reporta la ventaja de facilitar la prueba de la 
justificaciôn de aquél, en tanto sehalizado cualquiera de los su­
puestos legalmente previstos debe, si fuera el caso, ser demostra 
da por el empleador.
C.- Efectos del despido
1.- Los efectos del despido para quienes cumpliendo las reglas ge 
nerales a las que se condiciona la aplicaciôn del D.L. 22126, an­
tes sehaladas, no tienen très meses consécutives de servicios ni 
han ingresado por concurso, traducen la extinciôn inmediata del 
contrato de trabajo.
2.- Quienes cumpliendo las referidas reglas générales tienen très 
meses de servicios consécutives, el efecto del despido con aviso 
previo es la extinciôn del contrato de trabajo a los noventa dias; 
en defecto de aquél, la extinciôn puede ser inmediata con el pa­
go équivalente a 90 dias de remuneraciôn.
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3.- Para quienes cumpliendo las mismas reglas générales tienen 
très anos consécutives de servicios, el D.L. 22126, articule 6, 
senala :
"El trabajador que estimare que la causal invocada para su desp_i 
do es injustificada podrâ recurrir a la Autoridad Administrative 
de Trabajo si acaso exigiere su reposiciôn o al Fuero Privative 
de Trabajo si decidiere la rupture del vinculo laboral pero con- 
dicionada, en este caso, el pago de la indemnizaciôn especial..."
A consecuencia de lo indicado, los efectos son :
a) Inmediatos: en cuanto surge para el trabajador el derecho de 
impugnar el despido bajo las alternatives siguientes : al) soli­
citer la reposiciôn en el trabajo mâs el pago de hasta seis meses 
por las remuneraciones devengadas desôo la formulaciôn de la de- 
nuncia hasta la fecha de la resoluciôn que pone fin al procedi—  
miento. (30); a2) optar por la terminaciôn del contrato -e traba 
jo solicitando el pago de la indemnizaciôn "especial" équivalen­
te a doce remuneraciones mensuales que no fueran superiores"al 
monto mâximo sefialado. . . , en el articulo 1Q del Decreto Ley 21396" 
(31), por despido injustificado, mâs el pago de hasta seis remu­
neraciones computado desde la fecha de interposiciôn de la deman­
da hasta la expediciôn de la resoluciôn que concluye el procedi­
miento. (32)
b) Mediatos : en tal sentido, los efectos estân condicionados a la 
justificaciôn o no del despido, tanto en su aspecto sustantivo co 
mo adjetivo ; en primer lugar, de no haberse cumplido con las for 
malidades légales, el despido es ineficaz, declarândose fundada
la denuncia o demanda, segûn sea el caso, con las posibles conse- 
cuencias arriba indicadas. El mismo efecto se da si el despido se 
ajusta a la forma legal pero no se acredita la falta grave ; a 
efectos prâcticos coinciden, pues, el despido injustificado y nu- 
lo.
Dadas las altemativas expuestas, el despido es un acto condicio-
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nado al sentido de la resoluciôn - administrative ô judicial - 
que se pronuncia sobre su carâcter justificado o injustificado. 
Fundada la denuncia y ordenada la reposiciôn, ésta es forzosa e 
insustituible por indemnizaciôn a opciôn del empresario (33) ;
el pago de hasta seis remuneraciones mensuales, es una sanciôn 
al empresario por su incumplimiento de contrato.
La indemnizaciôn’especial equivaldria â la de dahos y perjuicios 
y el pago de hasta seis meses de remuneraciôn tendria siempre el 
carâcter de sanciôn.
El plazo de caducidad de la acciôn de reposiciôn es de 30 dîa s 
desde la recepciôn de la carta de despido; y, la acciôn ante el 
Fuero Privativo de quince anos. (34)
D. El despido discriminatorio antisindical frente a los alcances 
y efectos del D.L. 22126. Consecuencias y posibles previsiones
El despido discriminatorio antisindical no tiene regulaciôn espe-, 
cîfica en el rêgimen legal peruano ; éste carece de normas direc- 
tas de protecciôn general en el âmbito personal ; le resultan —  
aplicables algunos efectos del D.L. 22126, en cuanto coinciden 
los supuestos y requisitos que éste exige, para el efecto de nu­
lidad radical con derecho a reposiciôn (insustituible...)
La posibilidad de nulidad de un despido con la reposiciôn de un 
trabajo insustituible por una indemnizaciôn a opciôn de empresa­
rio, es un efecto que corresponderîa todo despido discriminatorio 
antisindical, pero sôlo estâ previsto legalmente para algunos ca­
sos de despido injustificado, esto es, cuando los trabajadores, 
bajo contrato de trabajo, laboran cuatro o mâs horas diarias, pa 
ra un solo empleador, y han cumplido très anos consécutives de 
servicios.
Los trabajadores que no currplen dichos requisitos estân realmen—  
te, desprovistos de toda protecciôn adecuada contra el despido
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discriminatorio antisindical. Frente a éstos, la cobertura, en el 
âmbito personal, debe ser general bajo la sola premisa de la exi£ 
tencia del contrato de trabajo. El supuesto de despido discrimi­
natorio antisindical estâ vinculado, a efectos prâcticos, con el 
despido injustificado razôn por la que un medio para canalizar y 
hacer efectiva la regulaciôn de aquél, sobre todo para los as­
pectos de prueba, séria el ampliar la protecciôn contra el desp_i 
do haciendo extensivo a todos los trabajadores el derecho de pery 
manecer en el puesto salvo la existencia de causa justa, esto es, 
falta grave o existencia de razones econômicas, técnicas caso —  
fortuito y de fuerza mayor, de acuerdo a lo previsto, indirecta- 
mente, por el articulo 48 de la Constituciôn; los efectos del de^ 
pido injustificado podrian ser variables en funciôn de determina­
dos factores, por ej. tiempo de servicios, lo cual séria materia 
de desarrollo legislativo; de cualquier forma, el Decreto Ley 
22126 no corresponde a taies premisas.
Este séria un camino en el que descartando la arbitrariedad se per­
mitiria una mayor proximidad a la descarga de la atribuciôn dis­
criminatoria; en sentido contrario, la prueba de la discrimina­
ciôn antisindical podria en algunos casos, en los que el despido 
injustificado no tenga efecto de nulidad radical, exigirse la de­
mostraciôn de presupuesto de base de la discriminaciôn (posible 
situaciôn propicia, condiciôn del trabajador - ver P.I-), como 
datos y presunciones a ser evaluados por el juzgado.
' Respecto de los efectos secundarios, entiêndase por éstos los de 
carâcter econômico, las sanciones por las remuneraciones dejadas 
de percibir, en el caso de despido discriminatorio habrian de 
ser équivalente a las devengadas desde el momento del despido, en 
cuanto cesaciôn de la prestaciôn de servicios y de la remunera­
ciôn hasta el momento de la efectiva reposiciôn, salvo que ésta 
se dilate por causa ajena al empresario.
Reconocimiento anâlogo existiô para el despido injustif icado re-. 
gulado por D.L. 18471; en la prâctica ello tradujo altos costos.
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por causa de la demora en la tramitaciôn y soluciôn de denuncias; 
actualmente, aun cuando se tiene previsto que la soluciôn de aque 
lias y las demandas del Fuero Privativo debe ser en el termine no 
mayor de seis meses (35) , en la prâctica no ocurre asi y las de- 
moras continûan siendo superiores a dicho plazo; con tal inminen- 
te deficiencia puede coexistir la intencionada dilataciôn del pro 
ceso (por parte del empresario), con lo cual el seguro y doblemen 
te perjudicado es eltrabajador si el despido es efectivamente in­
justif icado.
Asimismo, el monto de la indemnizaciôn especial prevista: por des­
pido injustificado no tiene que coincidir con la que corresponde 
al despido discriminatorio antisindical cuando el trabajador acep 
ta sustituir su reposiciôn por su resarcimiento econômico que, 
para su real equivalencia, debe contemplar la naturaleza de los 
derechos afectados, los cuales difieren del primer caso, en tan­
to que aquellos son de carâcter fundamental de la persona.
E.- Actos de hostilidad. Su regulaciôn.
El D.L. 22126 en su articulo 19, dispone :
"Se considéra como actos de hostilidad del empleador o sus repre 
sentantes en contra del trabajador, los siguientes ;
a.- La falta de pago de la remuneraciôn en el plazo convenidoy
b.- La reducciôn inmotivada de la remuneraciôn por acto unilate­
ral .
f
c.- La exigencia al trabajador de la prestaciôn permanente de 
servicio en una labor distinta a la habituai, siempre que im­
plique rebaja de categoria;
d.- El traslado del trabajador a lugar distinto de aquel en el
que, por la naturaleza de su ocupaciôn, hâbito o contrato de
trabajo, preste servicios con el deliberado propôsito de oca- 
sionarle perjuicio ;
e.- La imprudencia temeraria que afecte la seguridad del centro
de trabajo o la salud de los trabajadores;
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f.- Incurrir en acto de violencia, en grave o reiterado falta- 
miento de palabra en agravio del trabajador; y,
g.- El incumplimiento deliberado y reiterado por parte del em­
pleador de sus obligaciones légales o convencionales."
Consecuentemente, el articulo 20 del D.L., establece ; 
"El trabajador que se .considéré hostilizado por cualquiera de 
las causas a que se refiere el articulo precedente, podrâ optar 
excluyentemente por ;
a.- Formular denuncia ante la Autoridad Administrativa de Traba­
jo para que cese la hostilidad. Si la denuncia fuere déclara 
da fundada se resolverâ por el cese de la hostilidad, ademâs 
de la multa administrativa...;
b.- La terminaciôn del contrato de trabajo en cuyo caso interpon 
drâ demanda ante el Fuero Privativo de Trabajo. Si fuere de- 
clarada fundada, dispondrâ que el empleador abone al trabaja 
dor afectado por la medida de hostilidad, una indemnizaciôn 
especial, independientemente de los beneficios sociales y 
demâs derechos que pudieran corresponderle.
Agrega que, la indemnizaciôn especial a que se refiere 
serâ igual al monto sehalado para el caso del trabajador despedi­
do injustamente que opta por la ruptura del vinculo laboral y por 
el pago de la indemnizaciôn équivalente a doce remuneraciones men 
suales (la que opera con el mismo tope originalmente indicado, 
ver nota ne 31).
Aunque del propio texto no se deduce claramente los efec 
tos légales en los casos de hostilidad, previstos en el sehala­
do articulo 20, estân igualmente sujetos a los requisitos, tiem­
po de servicios del trabajador, etc..., que rigen para los ca­
sos de despido antes comentados; de modo que lo transcrito se 
asimila al caso de que el servidor ostente très ahos consécuti­
ves de servicios, si tiene menos pero ha superado el periodo 
de prueba o ha ingresado por concurso tendrâ derecho a lo 
équivalente a un despido intempestivo, dado que los actos de
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hostilidad mencionados equivalen al despido, y éste al ser indi­
recte, omitiendo por ende el aviso previo, estâ sujetc al page 
de noventa dias de remuneraciôn.
En estes cases, es la parte lateral la que decide la 
terminaciôn de centrale de trabaje, que respende al incumplimiente 
contractual per parte del empresarie. De etre lade, en erden a la 
cencepciôn de estabilidad lateral recegida en el erdenamiente pe- 
ruane la lista indicada ne es limitative, segûn le deja ver su 
ûltime incise; les supuestos senalades censtituyen les actes fre 
cuentes y de mayor gravedad en el amplie campe de la hestiliza- 
ciôn, per le que equivalen al despide injustificado directe has- 
ta en sus efectes, aun cuande el D.L. ne le califique expresamen- 
te ceme tal, asi ha estado cenfigurade desde sus antecedentes - 
R.S. del 22 da Junie de 1928 articule 26, que diô lugar a la fi­
gura del despide indirecte.
Les actes de hostilidad de mener gravedad a les indicades 
también dan lugar a denuncia per incumplimiente del empresarie de 
sus ebligaciones, de las disposiciones légales y/o cenvencionales 
vigentes, asi como de les principles générales del Dereche y ré­
gla de buena fé que inferman al centrato de trabaje, le que supo- 
ne, en case de declararse fundada, la suspensiôn de la hestili- 
dad y la imposiciôn de multa administrativa; de etre lade, es via 
para configurai antecedente de una conducta hostilizante y veja- 
toria por el empleador; la reiterancia de estos actos confieren 
carâcter grave a la hostilidad y se incluyen dentro del presu- 
puesto del referido ultimo inciso del texto transcrite.
Les actos de hostilidad en comentario, en cuanto conlle- 
ve carga discriminatoria antisindical traducirian un despido de 
tal naturaleza de carâcter indirecte. A sus efectos, quedarian 
sujetos a las alternativas antes sehaladas, este es, en princi­
ple, la suspensiôn de les actos discriminaterios antisindicales 
cen la respectiva multa, y sin perjuicie de posible resarcimiento
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econômico si asî procediera, o la terminaciôn del contrato de tra 
bajo con el pago de una indemnizaciôn, cuyo monte tendrîa que eva 
luar les derechos afectados con la discriminaciôn antisindical y 
la forzosa (e indirecta) pérdida del puesto de trabaje, esto es, 
la magnitud del perjuicie irrogado. Estos efectos serîan proce- 
dentes en cuanto se acreditara el despido discriminatorio antisin 
dical indirecte, con prescindencia, nuevamente, del requisite de 
tiempo de servicios del trabajador; vale decir, esta cobertura de 
carâcter material ha de ser también general, incluyendo a todcs 
les trabajadores. Una cobertura general, tante en su âmbito mate­
rial como personal, segûn se ha visto en la primera parte de este 
capitule constituye un mécanisme eficaz de protecciôn contra les 
actos discriminaterios, en tante cualquier trabajador, en cual- 
quier circunstancia, puede ser objeto de discriminaciôn antisindi­
cal, mâs o menos grave y mâs o menos évidente.
F.- Carga de la prueba
El Décrété Supremo NQ 006-72 TR, del 30 de Mayo de 1972, 
régula el procedimiento de denuncias ante la Autoridad Administra 
tiva de Trabaje, por el cual se canalizan, entre otras, las de ".. 
reposiciôn en el trabaje por despedida injustificada..." - arti­
cule 1 .- .
El articule 34 del citado D.S., de la prueba, dispone ; 
"Corresponde a las partes probar les hechos que afirman en la de­
nuncia y contestaciôn y, principalmente :
a.- Los trabajadores, que existiô relaciôn laboral? y,
b.- Los empleadores, que han cumplido con las disposiciones léga­
les y cenvencionales de trabaje".
Esta régla, anâloga a la del procedimiento ante el Fuero
Privative de Trabaje (36) traduce en su aplicaciôn prâctica una
serie de matices, autorizados por el enunciado introductorio; re- 
gularmente, las atribuciones del trabajador son descargadas por el 
empresarie acreditando haber cumplido con le que le corresponde;
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en materia de despido, segûn la regulaciôn del D.L. 22126, para - 
justificarlo, deberâ presentar la copia del aviso previo, o la de 
mostraciôn de la falta grave por parte del trabajador, o, por ûl- 
timo, la resoluciôn autoritativa en caso de crisis total o parcial 
con la credencial de pago de los bénéficiés sociales (37) , segûn - 
el caso.
Dentro de un contexte donde s61o es posible dar por ter- 
minada la relaciôn de trabaje con causa justa, la prueba estâ a - 
cargo del directamente obligado con dicha norma, esto es, el em—  
pleador. Elle-, frente al caso de despido discriminatorio antisin 
dical, permite descartar indierectamente su supuesto. La existen 
cia de normas que protegen la estabilidad en el trabajo exigiendo 
causa justa para la terminaciôn del vinculo laboral facilitan, - 
por descarte, la soluciôn del reclamo por despido discriminatorio 
antisindical. La prueba de este es mâs compleja, mâxime cuando - 
se pretende el efecto de nulidad radical, que puede no estar con- 
templado para algunos despidos injustificados, tal cual ocurre en 
la legislaciôn peruana para aquellos que teniendo très meses con­
sécutives de servicios no llegan a los très anos; en tal supuesto, 
la demostraciôn de la discriminaciôn antisindical en el acto de - 
despido -directe o indirecte- exige presupuestos de base consti- 
tuidos por los hechos concretos del caso que dan lugar a presun- 
ciones judiciales a ser interpretadas y evaluadas por el juzgador, 
sin ser posible establecer una régla estricta al respecte, mâxime 
cuando las normas aplicables impiden realmente que taies presun- 
ciones prosperen.
G.- Respecte de las causas econômicas, tecnolôgicas, de fuerza ma­
yor y caso fortuite
Dentro del rêgimen legal peruano, las referidas causas, 
ademâs de la terminaciôn de la relaciôn de trabajo, justifican 
otras medidas menores, cuales son la suspensiôn temporal -total o 
parcial- de labores, y disminuciôn de turnos, dias u horas de tra 
bajo, alternativas comentadas en sus alcances en el Capitule III.
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En cuanto todos esos supuestos deben ser objeto de veri- 
ficaciôn y autorizaciôn, la posibilidad de que exista carga discri 
minatoria antisindical, a efecto del despido directe o indirecte- 
résulta remota; no obstante en el supuesto lejano que ocurriera, 
serîan aplicables, a opciôn del trabajador, las alternativas antes 
comentadas. Adicionalmente, sobre el particular, el D.L. 22126, 
en su articule 22, tiene previsto le siguiente ;
"El empleador sea persona natural o su représentante en caso de 
ser persona jurîdica, que mediante disminuciôn o distorsiôn dolo- 
sa de la producciôn o con actos simulados, falsos tîtulos, utili- 
zando testaferros o valiéndose de cualquier artificio, causare 
el cierre del centre de trabajo o lo abandonare para extinguir la 
relaciôn laboral con sus trabajadores, sera reprimido con prisiôn 
no mener de très anos...".
Es la medida punitiva mâs drâstica del ordenamiento labo­
ral peruano, cuyos alcances involucran posibles actos discrimina- 
torios que , a través de los recursos senalades, irroguen la ter­
minaciôn del contrato de trabajo; en taies supuestos, de ser la 
reposiciôn materialmente imposible procederîa el resarcimiento 
econômico, nuevamente evaluando los correspondientes derechos 
afectados y, claro estâ, la magnitud del perjuicie.
3.2.4.- Otras medidas de protecciôn
- Preventives.- el Décrété Supremo NQ 003-71 TR del 12 de Julio, 
tiene previsto la regulaciôn de visitas inspectivas, dispuestas 
de oficio o a peticiôn de parte, al centre de trabajo para verifi_ 
car posibles situaciones o condiciones irregulares que pueden oca 
sionar una denuncia o un conflicto laboral; tienen carâcter pre­
ventive y dan lugar necesariamente al levantamiento de acta, en 
presencia de las partes, que bien puede contener una conciliaciôn 
entre ellas o puede crear un antecedente a efectos probatorios 
posteriores.
- Punitivas.- por Décrété Ley 18668, del 1 de Diciembre de 1970,
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se regular! la imposiciôn de sanciones econômicas, multas, por —  
violaciôn de disposiciones laborales; son de necesaria imposi—  
ciôn y, en su monto, estân previstas en forma graduai a la grave 
dad de la violaciôn legal o incumplimiente del empresarie.
Por su parte el D.L. 22126, en su articule 21, establece: 
"El empleador, sea persona natural o sus représentantes, en caso 
de ser persona jurîdica que no cumpla con las resoluciones consen 
tidas o ejecutorias, expedidas por la Autoridad Administrative de 
Trabajo, comete delito de resistencia o desobediencia a la auto­
ridad y serâ sancionado con prisiôn no mayor de très anos..."
Se agrega a este tipo de medidas, la senalada anteriormen 
te con relaciôn al articule 22 del D.L. 22126.
Protecciôn de los représentantes de los trabajadores contra el 
despido.
En 1957, durante la vigencia del régimen de despido libre 
con la sola limitaciôn de aviso previo después de los très meses 
de servicios, por Resoluciôn Suprema NQ 2 3 del 18 de Febrero, los 
représentantes de los trabajadores y miembros de la Juntas Direc­
tives de los Sindicatos no podîan ser despedidos durante la trami. 
taciôn del pliego de reclamos y ejecuciôn inmediata, sino por las 
causales previstas en el articule 294 del Côdigo de Comercio, an­
tes citado, - articule 1Q.-
Seguidamente, por Resoluciôn Suprema NQ 27 D.T. del 20 de 
Abril se dispuso que los personeros de los sindicatos en forma- 
ciôn durante el têrmino de très meses ni los miembros de las Jun 
tas Directivas de los sindicatos establecidos podîan ser despe­
didos, salve incurrieran en las causales antes referidas.
Ambas censtituyen, ademâs las primeras medidas protecto- 
ras contra el despido discriminatorio antisindical, de carâcter
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especîfico, esto es, concerniente a los représentantes en referen 
cia. En aplicaciôn de taies reglas se estableciô lo siguiente :
"El Poder Pûblico reconoce dentro de las normas de justicia el
amparo de los derechos sindicales o de seguridad en el trabajo de
los dirigeâtes de las organizaciones de empleados y obreros, cuya 
nômina haya sido puesta oportunamente en conocimiento de las Auto 
ridades del Ministerio,de Trabajo;... Ratifîcase el principle de 
seguridad en el trabajo, de acuerdo con las normas de justicia, 
de los empleados y obreros que sean dirigentes sindicales y cuya 
nômina haya sido puesta en conocimiento de las Autoridades del Ra 
mo" (38).
Con posterioridad a la ratificaciôn del convenio NQ 87 
OIT (1959) subsisten las referidas normas con el Décrété Supremo 
NQ 009 del 3 de Mayo de 1961, cuyo articule 2, anteriormente trans 
crito,constituye el marco general de protecciôn contra injerencias 
y discriminaciones en el ejercicio de los derechos sindicales.
Con la daciôn del Décrété Ley 18471 , por el cual la termi^  
naciôn del contrato de trabajo solo podia darse por causa justa, 
falta grave o razones econômicas técnicas o de fuerza mayor, la 
protecciôn especifica en referencia, quedô involucrada en esta 
cobertura general, a efecto de la permanencia en el puesto.
La modificaciôn originada por el Décrété Ley 22126 respec
to del requisite de tiempo de servicios para el derecho de estab_i 
lidad laboral, segûn viene rigiendo, llevaron a contemplar el ca­
so de los dirigentes sindicales en forma singular; de modo que, 
su articule 33 dispone :
"Los dirigentes sindicales gozarân de estabilidad en el empleo, 
aûn en el caso que no tuvieran el numéro de anos de servicios 
a que se refiere el inciso b. del articule 2Q del présente Décré­
té Ley (très anos), salve que hubieran incurrido en falta grave.
El nûmero de dirigentes para céda nivel de organizaciôn sindical que gocen de 
este amparo serâ determinado por Autoridad Alministrativa de Trabajo. "
Cabe advertir que si bien el articule 51 de la Constituciôn prevê: 
"Los dirigentes sindicales de todo nivel gozan de garanties.,. ", elle no exclu
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ye idonea protecciôn legal para otros représentantes de los trabajadores.
El Decreto Ley omitiô expresarse sobre "los représentantes 
de los trabajadores", alude sôlo a los dirigentes sindicales, con 
lo cual se créa una justificada interrogante tanto porque aque­
llos estuvieron precisamente indicados en una protecciôn especial 
contra el despido - R.S. NQ 23/1957 inicialmente referido, como 
porque el D.S. NQ 00 9 preve la representaciôn colectiva también 
a través del delegado de personal; dice su articule 7 : "... En 
los centres de trabajo con 5 o mas trabajadores cuyo nûmero no 
alcance al fijado en este articule (20 miembros), pueden elegir
en votaciôn sécréta y por mayoria, a un delegado que los repré­
sente ante su empleador y ante las Autoridades".
Asimismo, el Convenio 135 y la Recomendaciôn 143/OIT, a 
efecto de la protecciôn que preven, se refieren a los représen­
tantes de los trabajadores, entendiendo por éstos a los représen­
tantes sindicales y a los electos, es decir, "... los libremente 
elegidos por los trabajadores de la empresa de conformidad con 
las disposiciones de la legislaciôn nacional ...", esto, sôlo 
como referencia a la coherente concepciôn de la OIT en tal mate­
ria, puesto que Perû no tiene ratificado dicho convenio.
A efectos institucionales, si bien es cierto que no resul
ta totalmente equiparable la representaciôn sindical con la sim­
ple representaciôn colectiva, a efecto de las responsabilidades 
esenciales inherentes a los cargos de representaciôn y de los —  
riesgos consecuentes frente al despido discriminatorio antisindi­
cal, por representar el interés colectivo, son fundamentalmente, 
los mismos.
Los términos del articule 33 - D.L. 22126, en cuanto âmb_i 
to personal sobre el que se proyectan, deben guardar corresponden 
cia con los alcances previstos por el D.S. 009 ; la protecciôn es_ 
pecial deberia de incluir expresamente a los représentantes de los
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trabajadores, entendiendo por éstos a los que da lugar el articu­
le 7 de dicho d.s., conforme también lo ha puntualizado la OIT.
El ûltimo pârrafo del articule 33,ademâs,ha suscitado
una serie de controversias prâcticas a efectos de la determinaciôn
de cuântos y gué cargos sindicales gozan de la estabilidad a que - 
se refiere dicho precepto; no obstante, cabe resaltar que su tex­
to se refiere a "dirigentes" y no en general a"representantes" - 
sindicales, expresiôn que sugiere una cierta especificacién pero 
que de ningûn modo permite una definida orientacién (39).
En cuanto al âmbito personal de protecciôn especial, la -
1 e gislaciôn peruana ha omitido considérer la etapa precedente a 
las respectives elecciones, vale decir, a los candidatos para la 
representaciôn sindical, asi como la siguiente a la finalizaciôn 
del cargo, ambas de real riesgo que séria conveniente prever y - 
cubrir segûn lo aconseja la experiencia internacional.
De otro lado, aun cuando el articule 33 no lo especifica 
e incluse parece afirmar que solo precede el despido por falta —  
grave, visto este enunciado dentro del contexte integral del D.L. 
22126, cabe la terminaciôn (y con mayor razôn la suspensiôn...) 
del contrato de trabajo de los dirigentes sindicales por razones 
de orden econômico, têcnico o de fuerza mayor en tanto el precep­
to regulador es de carâcter general y prevê incluse la liquida- - 
ciôn de empresa; aun cuando las decisiones respectivas deben ser 
autorizadas, no se ha previsto en los trâmites correspondientes - 
el desea^le y justificado derecho de permanencia para taies traba 
jadores représentantes respecte de los demâs trabajadores de - - 
igual catégorie profesional,
- Efectos del despido del dirigente sindical
Llegada la fecha senalada en la carta notarial de despi­
do para la cesaciôn de la prestaciôn de servicios, el efecto in- 
mediato es el de la terminaciôn del contrato de trabajo en forma 
condicionada (al sentido de la resoluciôn administrativa o a la 
caducidad del plazo) y, consecuentemente, la suspensiôn del ejer 
cicio del cargo sindical; es el mismo efecto de un despido disc^ 
plinario ordinario.
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De otro lado, se ha dicho antes que el despido discrimi­
natorio antisindical se caracteriza por la indole de su motiva- - 
ciôn y por el perjuicio objetivo en el ejercicio de los derechos 
sindicales; esto, respecto de los dirigentes sindicales, y demâs 
représentantes de los trabajadores, se acrecienta, tanto como el 
riesgo que conlleva desempe^ar taies cargos; de modo que, los ac­
tos discriminatorios antisindicales cumplen su cometido en la me­
dida que afectan e interrumpen el ejercicio de los derechos sind^ 
cales, entre cuyas expresiones esenciales estâ la de représenta—  
ciôn.
Las medidas protectoras, en taies casos, para su real —  
eficacia, requieren ser fundamentalmente preventives respecto del 
posible despido directo; este, sin aquéllas, suspenderian el con­
trato de trabajo y afectarian, interrumpiendo, el ejercicio de la 
representaciôn sindical o colectiva, como cuestiôn principal, con 
cargo del inminente riesgo y probable posibilidad de que realmen­
te responda a un carâcter discriminatorio antisindical.
Por los derechos sindicales en cuestiôn, especialmente 
por el interés colectivo representado, y también por la justifica 
da protecciôn especial que merecen los trabajadores que desempe—  
nan cargos de representaciôn, en razôn de los inherentes y demos- 
trados riesgos que taies cargos implican, séria precise que el or 
denamiento peruano reforzara sus medidas protectoras impidiendo, 
en estos casos, el despido directo, a cuyo efecto podria acogerse 
la fôrmula por la cual la decisiôn empresarial de terminer con la 
relaciôn de trabajo sea previamente justificada ante la Autoridad 
de Trabajo para su autorizaciôn y consecuciôn, conforme ademâs 
se ha previsto para ciertos casos de excepciôn,
Estos ultimes referidos son los relatives al despido con 
previa autorizaciôn de la Autoridad de Trabajo en caso de disminu 
ciôn deliberada y reiterada en el rendimiento de la labor, imputa 
ble al trabajador y, aun no siendo reiterada, si es colectiva 
(40) .
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Respecto de la comislôn. de tal falta grave, ahade el pre­
cepto regulador, en su parte final, que; "... el ejercicio de li—  
cencia representative no impedirâ la aplicaciôn de esta causa"; 
aclaraciôn por demâs innecesaria y hasta incohérente porque el si£ 
tema no contempla consideraciones especiales para el despido de 
los représentantes de los trabajadores y, concretamente, la garan­
tie de los dirigentes sindicales, sôlo estâ referida a la exonera- 
ciôn transitoria del tiempo de servicios, segûn lo antes indicado, 
a efecto de una inmunidad relative y razonable.
- Garanties jurisdiccionaies
La Constituciôn peruana en su preâmbulo, pârrafo tercero, - 
enuncia la decisiôn de garantizar a través de instituciones esta—  
bles y légitimas la plena vigencia de los derechos humanos. De - 
otro lado, su articulo 232, capitulo IX -del poder judicial-, Titu 
lo IV, establece que: "La potestad de administrer justicia émana - 
el pueblo. Se ejerce por los juzgados y tribunales jerarquicamen- 
te integrados en un cuerpo unitario, con las especialidades y ga—  
rantîas que corresponden y de acuerdo con el procedimiento que la 
Constituciôn y la ley establecen", Seguidamente, el articulo 233 
sehala las garanties de la administraciôn de justicia; dentro de - 
los diecinueve numérales que contiene, el 1 y 2 se refieren a la - 
unidad y exclusividad de la funciôn jurisdiccional, y a la indepen 
dencia de su ejercicio, respectivamente.
De otro lado, en el Titulo V -De las Garanties Constitu- 
cionales- el articulo 295 prevê la tutela judicial segûn lo si- - 
guiente; 1.- Acciôn de habeas corpus en protecciôn de la libertad 
individual de cualquiera que la vulnere; 2,- Acciôn de amparo en
cautela de los derechos reconocidos por la Constituciôn, vulnera-
'/
dos o amenazados por cualquier autoridad, funcionario o persona; 
y 3.- Acciôn popular por infracciôn de la Constituciôn o la ley - 
por los reglamentos, normas administratives, resoluciones y decre 
tos de carâcter general que expida el Poder Ejecutivo, gobiernos 
régionales y locales y demâs personas de derecho pûblico.
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Por su parte, el articulo 296 dispone que el Tribunal de 
Garanties Constitucionales es el 6rgano de control de la Constitu 
ci6n, con jurisdicciôn en todo el territorio de la Repûblica y 
con competencia para; "1.- Declarer, a peticiôn de parte, la in—  
constitucionalidad parcial o total de las leyes, decreto legisla­
tives, normes régionales de carâcter general y ordenanzas munici­
pales que contravienen la Constituciôn por la forma o por el fon- 
do; y, 2.- Conocer en cesaciôn las resoluciones denegatories de la 
acciôn de habeas corpus y la acciôn de amparo, agotada la via ju­
dicial".
Frente a dicho contexto, traigamos a colaciôn el anuncia- 
do procedimiento por el cual se canalize la acciôn de reposiciôn - 
por despido injustificado. Tal es el procedimiento de denuncias - 
regulado por el Decreto Supremo 006-72 TR seguido ante la Autori—  
dad Administrativa de Trabajo, cuyas instancies estân previstas 
por el Decreto Supremo 003-72 TR del 29 de Febrero; al respecto, - 
el Decreto Ley 22126 establece en su articulo 29 que; " Las résolu 
ciones que expida la Autoridad Administrativa de Trabajo en ûltima 
instancia o que quedaren consentidas o ejecutoriadas, resolviendo 
denuncias sobre reposiciôn en el trabajo, tendrân autoridad de co- 
sa juzgada y no podrân ser impugnadas ante el Poder Judicial".
En principle, todas las resoluciones administratives pue­
den ser impugnadas ante el Poder Judicial, segûn lo prevê su ley - 
orgânica -Decreto Ley 14605- en los articules 11 y 12; pero, segûn 
lo arriba indicado, precisamente las relatives a reposiciôn en el 
trabajo, cualquiera fuere el carâcter del despido, vale decir, in­
justif icado o discriminatorio antisindical, queda sujeto a la régla 
del articulo 29, lo que constituye una flagrante excepciôn de la - 
protecciôn judicial que corresponde a las resoluciones administra­
tives y contraviene los principios y normas constitucionales sobre 
tutela jurisdiccional antes expuestas,
Aun salvado la positiva intenciôn de économie procesal que
motivô dicho precepto, no tiene justificaciôn alguna que derechos -
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fundamentales como los que se cuestionan en un despido discrimi­
natorio antisindical, e incluso el derecho constitucional de es­
tabilidad laboral, en caso de despido injusto, esten desprovis- 
tos de la protecciôn judicial correspondiente, e indirectamente 
de la tutela constitucional; ello, traduce una insalvable contra- 
dicciôn.
El comentado articulo 29 es suceptible de observaciones 
de diferente alcance, esto es, incluso considerando las normas de 
consecuencia penal que contiene el D.L. 22126; aquî sôlo se preten 
de evidenciar su carâcter inscontitucional, con relaciôn al presen 
te subtîtulo.
Cuando el vinculo laboral ha terminado las acciones de co 
bro de bénéficiés sociales e indemnizaciones se canalizan ante el 
Fuero Privetivo de Trabajo (Poder Judicial), a través del procedi­
miento estipulado en el Decreto Supremo 0 3-80 TR, cuya conclusiôn 
abre la posibilidad, en el supuesto correspondiente, la tutela del 
Tribunal de Garanties Constitucionales, segûn lo inicialmente refe 
rido.
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CONCLUSIONES
1 La dignidad de la persona es sustente esencial de los derechos 
proclamados y reconocidos por la Declaraciôn Universal de Derechos 
Humanos y por los instrumentes internacionales que los desarrollan, 
con los cuales estân comprometidos les ordenamientos juridicos de 
Espaha y Perû. La igualdad ante la ley es parte de taies derechos 
y su aplicaciôn implica el derecho de no discriminaciôn, esto es , 
la prohibiciôn de un trato désignai injustificado en orden, entre 
otras causas, al ejercicio del derecho de libre asociaciôn y de 1^ 
bertad sindical.
2.- La Constituciôn espahola de 1978 mantiene correspondencia con 
los reconocimientos universales y régionales de derechos humanos, 
en cuanto propugna la igualdad como valor superior de su ordena- - 
miento ju ridico. El principio constitucional de igualdad ante la 
ley ha de regular la labor del legislador y la del juzgador de mo­
do que ante supuestos de hecho iguales corresponden consecuencias 
jurîdicas iguales, debiendo tener justificaciôn todo tratamiento - 
désignai, El desarrollo legislative laboral vigente es adecuado - 
a tal principio, en tanto prescribe la prohibiciôn de discrimina­
ciôn en el empleo y dentro de las relaciones laborales y, por en­
de, toda desigualdad de trato que tenga por causa, entre otras, - 
el ejercicio de la libertad sindical. La jurisprudencia constitu 
cional mantiene correcte interpretaciôn del principio de igualdad 
en tanto establece que la diferencia de trato ha de tener justifi- 
caciôn objetiva y razonable.
3.- La Constituciôn peruana de 1979 cumple con declarer a todos - 
los hombres iguales en dignidad y establecer que la igualdad ante 
la ley es derecho fundamental de la persona, premise sobre la cual 
determine que el trabajo, en sus diverses modalidades, es objeto - 
de protecciôn del Estado, sin discriminaciôn alguna, dentro de un 
régimen de igualdad de trato. La normativa laboral carece de pré­
ceptes que, en desarrollo del mandate constitucional, expresamen­
te prohiban la discriminaciôn en las relaciones laborales; no obs-
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tante, la desigualdad de trato en represalia del ejercicio de los 
derechos sindicales constituye violaciôn de principios constitu—  
cionales, e incumplimiento contractual del empresarie en orden a - 
las reglas que informan el contrato de trabajo.
4.- La Constituciôn espahola proporciona idôneo reconocimiento al 
derecho de sindicaciôn y demâs consecuentes de la libertad sindi­
cal, en cuanto lo establece con carâcter fundamental; no obstante, 
las normas vigentes sobre la materia -Ley de Asociaciôn Sindical 
de 1 de Abril de 1977- no guardan compléta correspondencia con la 
concepciôn constitucional al no regular aspectos esenciales deri- 
vados de tal derecho; en tal sentido, urge que el precepto cons­
titucional contenido en el articulo 28.1, tenga un desarrollo lé­
gislative adecuado a los principios y alcances inherentes a la 1^ 
bertad sindical, considerândose los aco rdes criterios jurispruden 
ciales establecidos por el Tribunal Constitucional.
5.- El ordenamiento juridico peruano en cumplimiento de sus prin­
cipios sustentatorios reconoce constitucionalmente el derecho de 
sindicaciôn y libre creaciôn de organizacioanes sindicales, entre 
otros aspectos de la libertad sindical; la regulaciôn legislativa 
de la materia, no corresponde adecuadamente a los derechos en re­
ferencia, en cuanto establece requisites sustantivos para el re—  
gistro de las organizaciones sindicales que tienen efectos limita 
tivos, estos son los porcentajes consignados en el Decreto Supre­
mo 009 de 3 de Mayo de 1961 -articule 11-, lo que contraviene es- 
pecificamente el derecho de constituir las organizaciones sindica 
les que se estimen convenientes, segûn lo consagrô originalmente 
el Ccnvenio 87 OIT, e impide el pluralisme que es propio y conse- 
cuente del libre ejercicio de tal derecho.
6 .- Las clâusulas de seguridad sindical censtituyen medidas dis- 
criminatorias respecto del derecho de acceso y permanencia en el
trabajo, y devienen incompatibles con los princicipios de liber­
tad sindical en tanto condicionan el libre ejercicio de sindica­
ciôn, entendido este como derecho de afiliaciôn, de permanencia o
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retiro de la organizaciôn sindical, y el derecho de no afiliaciôn.
El articulo 2 8.1 de la Constituciôn espahola al declarar 
en su inciso final que "nadie podrâ ser obligado a afiliarse a un 
sindicato" conlleva la declaraciôn de in oonsti tuc ion ali dad de las 
mencionadas clâusulas de seguridad sindical.
Dentro del ordenamiento peruano el articulo 51, en con—  
cordancia con el 57, de la Constituciôn ambos, prohiben la concer 
taciôn de la sehaladas clâusulas, declarândolas nulas como pactos 
contrarios de los derechos reconocidos a los trabajadores.
7.- La "mayor representatividad" de unas organizaciones sindicales 
sobre otras constituye condiciôn indirectamente reconocida por la 
OIT, en tanto lo asume como criterio para la designaciôn de dele- 
gados y consejeros têcnicos no gubarnamentales para la représenta 
ciôn en la Conferencia General, segûn el texto de su propia cons­
tituciôn. Aquêlla como situaciôn justificante de privilégiés le- 
gitimados ha motivado advertencias del Comité de libertad Sindi-- 
cal en prevision protectora de las organizaciones menos represen­
tatives. Como factor résultante de la mayor implantaciôn de unas 
organizaciones sindicales respecto de otras, es consecuente expre 
siôn prâctica del derecho de libre afiliaciôn; la regulaciôn le—  
gai de taies situaciones de hecho respecto de la actuaciôn y re-- 
presentatividad sindical, es necesaria y debe conjugarse con los 
principios de pluralisme sindical.
8 .- Los principios de libertad sindical, asi como el de intangibi^ 
lidad de las remuneraciones exigen que el descuento de cuotas ex- 
traordinarias por gastos de negociaciôn sea previamente autoriza- 
do por cada trabajador por escrito y con las especificaciones de 
monto y forma.
El proyecto espahol de ley de libertad sindical -articu­
le 11 - no se ajusta esactamente a taies premises, de modo que invirtiêndo- 
las, esto es, siendo la negative del trabajador lo que se expre sa en forma - 
inequivoca (y no asi la autorizaciôn) no se ajusta al menos —
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a la que séria interpretaciôn estricta de los principios en refe­
rencia.
9.- La prestaciôn de servicios por cuenta ajena cuyos resultados y 
riesgos son asumidos por el empresarie, supone el ejercicio de po- 
testades organizativas que corresponden a aquél. El ordenamiento 
de las prestaciones de trabajo exige ejercer facultades directivas, 
reglamentarias y disciplinarias que requieren ser legalmente deli- 
mitadas conjugando y jerarquizando los valores y derechos fundamen 
taies que estân implicados en las relaciones de trabajo; las nor­
mas consecuentes han de responder a criterios de proporcionalidad 
entre los medios y fines que se pretenden, y su interpretaciôn ha 
de darse de acuerdo a la realidad temporal vigente.
10.- Una situaciôn de crisis econômica influye notoriamente en las 
tendencias del mercado de trabajo, asî coro en el cumplimiento de las 
normas laborales y, por endè, en su eficacia; los preceptos prohibit^ 
vos de discriminaciôn requieren, en tal contexto, refuerzos legis- 
lativos y jurisdiccionaies que viabilicen y protejan en primera —  
instancia, el ejercicio de derechos fundamentales, a través de me­
dios equitativos al riesgo a que estân sometidos.
11.- La protecciôn contra los actos discriminatorios, para su efi­
cacia, requiere de ampliacobertura personal y material, que en el 
âmbito laboral demanda expresa prohibiciôn general de discrimina­
ciôn por la cual queden comprendidos todos los trabajadores res—  
pecto de cualquier acto materializable con motivo de las relacio­
nes de trabajo. Dicha protecciôn implica establecer medidas de - 
carâcter preventive, curative y punitive que en su conjunte cuenten 
con tutela jurisdiccional expedita y propia a la jerarquîa de los 
derechos afectados con la discriminaciôn.
12.- Es précisa una protecciôn especifica y adicional contra los 
actes discriminatorios que afecten no sôlo a los représentantes - 
sindicales, sino también a los représentantes de los trabajadores, 
entendiendo por éstos a los comprendidos en el Convenio 135 OIT,
por la cual ademâs el despido cuente con medidas preventives y con 
regulaciones que impidan la interrupciôn del ejercicio de las fun 
ciones de representaciôn, hasta cuando aquêl quede definido por - 
sentencia consentida o ûltima.
13.- Las regulaciones del derecho de permanencia en el trabajo y 
de las posibilidades de extinciôn del contrato de trabajo, estân 
estrechamente vinculadas al grado de protecciôn y eficacia que se 
pretenda contra los despidos discriminatorios, de modo que no sô­
lo es precise diferenciarlos de los injustificados a efecto de su 
tratamiento, sino asumir previamente que un rêgimen causal de des^  
pido flexible y amplio impide eficaces normas de protecciôn con—  
tra los despidos discriminatorios.
14.- Los actos discriminatorios presuponen la existencia de moti- 
vaciôn antisindical y perjuicio en el ejercicio de los derechos - 
sindicales; respondiendo aquêlla a un carâcter subjetivo implica 
asumir que conlleva gran dificultad probatoria y la casi imposi­
ble existencia de prueba plena, de modo que exige prever medidas 
procesales que viabilicen su demostraciôn, en las cuales tenga - 
cabida probatoria las presunciones e indicios del caso, como me­
dio idôneo de aproximaciôn a,la verdad real de los hechos.
15.- El despido discriminatorio antisindical afecta derechos fun­
damentales de la persona, de modo que su tratamiento legal exige 
idoneidad en los efectos que han de atribuîrseles; ello, en prin­
cipio, supone la nulidad ex tune del acto con carâcter radical, 
esto es, desde el momento del despido con la readmisiôn en el - 
puesto de trabajo sin posibilidad sustitutoria por indemnizaciôn. 
En caso de optarse por la terminaciôn del vinculo laboral (lo 
cual corresponderia al trabajador) el resarcimiento econômico ha 
de determinarse en razôn de la catégorie de los derechos afecta­
dos, los que difieren de los del caso de despido injustificado, 
no debiendo resultar, en consecuencia, equiparables las indemni­
zaciones a abonarse en uno y otro caso.
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16.- Dentro de un régimen causal de despido se descarta la exis­
tencia de carga discriminatoria cuando el empresarie justifica, de 
acuerdo a las normas légales vigentes, tal medida extintiva del - 
contrato de trabajo; sin embargo, cuando no se ha cumplido con di­
cha justificaciôn, y existe invocaciôn discriminatoria antisindi­
cal ha de acogerse una presunciôn de veracidad que requiere ser - 
reforzada con otras presunciones o indicios que puedan surgir 
tanto de los hechos del caso, esto es incluso de factores y cir—  
cunstancias incidentes y propicias, objeto de prueba a cargo del 
trabajador, como de actos procesales que demandan del juzgador una 
labor no sôlo receptiva sino intelectiva en todo el proceso.
17.- Los actos discriminatorios antisindicales graves o reitera- 
dos pueden configurer despido discriminatorio antisindical indi—  
recto, en tanto el incumplimiento conLractual del empresario lleva 
la relaciôn de trabajo hacia su "necesaria" terminaciôn por con-—  
vertirla en insostenible; en tal caso, los efectos econômicos han 
de ser equiparables a los que corresponden al despido discrimina­
torio directo.
18.- La normativa laboral espahola carece de previsiones especifi- 
cas respecto del despido de los représentantes sindicales; en tal 
sentido, el articule 14 conjugado con el articulo 28.1. de la Con^ 
tituciôn requiere de desarrollo legislative que contemple garan—  
tias concretas a favor de aquellos, a tal efecto, pueden conside- 
rarse adecuadas referencias las garanties contenidas en el Estatu­
to de los Trabajadores concernientes a los delegados de personal y 
miembros del Comité de empresa, y acogerse a la jurisprudencia - - 
constitucional establecida en la sentencia n° 78/1982 de 20 de Di­
ciembre. Ello, ademâs, para dar cabal cumplimiento a lo previsto 
en el ratificado Convenio 135 OIT.
19.- El decreto Ley 22126 sobre estabilidad laboral no corresponde 
a los presupuestos contenidos en el articulo 4 8 de la Constituciôn 
peruana en tanto ésta reconoce el derecho de estabilidad laboral
281
por el cual "el trabajador s6lo puede ser despedido por causa jus­
ta...", y aquel dispositive establece requisites adicionales de ca 
râcter sustentive que limitan el alcance del precepto constitucio­
nal .
20.- La normativa laboral peruana no prevé regulaciones especifi- 
cas de los actos discriminatorios antisindicales; el despido que 
responde a causas de tal carâcter queda inmerso dentro de las nor 
mas contenidas en el Decreto Ley 22126, el cual por sus condicio­
nes y requisites tiene cobertura personal restrictive. Sôlo los 
trabajadores que tiene una jornada de trabajo de cuatro horas dia 
rias, que laboran para un sôlo empleador y tienen très anos de 
servicios, asi como los dirigentes sindicales pueden impugnar un 
despido como injustificado solicitando la reposiciôn forzosa en - 
el trabajo; en tal medida, son sôlo aquellos quienes estân adecua 
damente protegidos contra el despido discriminatorio antisindical, 
lo cual no sôlo implica cobertura limitada sino transgresiôn del 
principio constitucional de igualdad reconocido por los articulos 
2-2° y 43 3er pârrafo.
21.- El articulo 29 del Decreto Ley 22126 en tanto confiere carâc­
ter de cosa juzgada a las resoluciones administratives recaidas en 
las denuncias de reposiciôn por despido, constituye violaciôn de 
los principios y derechos constitucionales sobre protecciôn y tute 
la jurisdiccional de los derechos fundamentales, asi como de los - 
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